




2017年第2期  总第120期

卷 首 语 1

京
都律师是一群很积极、很努力、很

阳光的法律思考者和法律行动者。

在短短的三个月时间里，京

都刑事辩护研究中心就分别召开了“律师是

否有向被告人（犯罪嫌疑人）核实人证的权

利”研讨会和“美国辩诉交易制度给我们怎

样的启示”研讨会。著名法学家、中国政法

大学诉讼法学研究院名誉院长樊崇义教授，

中国刑事诉讼法学研究会副会长、中国社科

院法学研究所研究员王敏远教授，耶鲁大学

中国中心主任唐哲先生，美国驻华大使馆法律顾问胡依婷女

士，中国政法大学原副校长、博士生导师张保生教授，国家

检察官学院孙锐教授，最高人民法院刑五庭原庭长高贵君先

生，全国律协刑事业务委员会主任田文昌律师等十几位专

家、学者与京都律师就上述议题进行热烈讨论、碰撞思想火

花，达成一致观点。

对于第一个话题，大家௾遍认为，无论从个人权利保

障来讲，还是从节约庭审时间的需要来讲，不让被告人、

犯罪嫌疑人在庭前了解案件材料的全部内容，都是没有根

据的。一个重要的维度就是权利保障，言辞证据的有效质

证，对于辩方来说，就是要反复核对。当前，认罪认罚制

度改革需要一个基本的前提，就是认罪认罚的真实性和自

愿性。这个前提建立在当事人对相关事实和证据真正了解

的基础上，这才能保证认罪的真实性和合法性。所以，律

师一定要有效介入，核对言辞证据是基本权利。从审判实

践的角度也越来越强调客观证据的重要性，特别是死刑复

核案件，即使在没有被告人供述的情况下也能定案。也就

是说，即使被告人翻供了，案件也可以定。从刑诉法的立

法本意来说，不应该排除律师核实人证的权利。而且，律

师的辩护权也不能代替被告人、嫌疑人本人的质证权和辩

护权，更不能以担心翻供和串供为由否定律师向被告人

（犯罪嫌疑人）核实人证的权利。

对于辩诉交易，中美专家也一致认为。律师的参与和法

官的中立是实施认罪认罚程序的重要前提，否则，无法保障

认罪的自愿性和司法的公正性。

京都律师经常把这些在法律实践中遇

到 的 一 些 具 体 问 题 所 产 生 的 疑 惑 进 行 整

理，通过组织召开专家研讨会的方式，通

过学者和律师的进一步充分讨论和论证来

寻找解决的办法，消除思考的困惑。这是

京都律师的一种有效的学习方法和提升专

业素养的培训方法。

律 师 是 一 个 思 考 的 职 业 ， 更 是 一 个

行 动 的 职 业 。 需 要 理 论 与 实 务 的 结 合 ，

更 需 要 将 法 律 理 论 通 过 不 断 反 复 的 法 律

实践进而修炼成一种能够解决具体问题的技能。

正如田文昌老师在京都民商诉讼研究中心成立仪式上所

言：“诉讼是一种专业技能，我们整体缺失‘怎样做律师’

的能力培训。”他说：“凡涉及诉讼，都是一种专门的技

能。从律师的专业领域来看，在各种服务领域中，首先要具

备这个方面的专业知识，同时还要具有操作的技能。非诉讼

服务有非诉讼服务的技能，各种非诉讼服务都有它需要遵循

的一系列规则、规律，还有具体的技能。而诉讼又有它更特

殊的、独特的能力。三大诉讼也好，仲裁也好，是需要经过

特殊训练的。如果我们仅凭一种单一的专业知识，而缺少诉

讼技能的训练，是不能做好诉讼业务的。比如说很多高水平

的专家，如果他没有诉讼的历练和经验，操作起来仍然不能

适应诉讼的需求，仍然打不好官司。相反，有些律师能力很

强，思维能力、表达能力、应变能力都很强，但是他的专业

知识比较薄弱，所以到法庭上就只会耍嘴皮子，也同样打不

好官司。对于一个好的诉讼律师来说，知识和技能这两种能

力都不可缺少。

去年京都所在美国搞培训的时候，我们参加培训的人

都有非常深的体会，美国纽约大学几个教授在讲课的时候，

头头是道，尽显教授水平。而在做演示的时候，再看他的表

情、动作、语气，则完全是一个律师。这说明他不仅具有双

重的能力，而且还有丰富的经验。”

本期《京都律师》内容非常丰富，从多个领域、多个侧

面、多个视角又进一步向客户向大家展示了一群即思考又行

动，即行动还思考的京都律师。
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京都।੝ˀԤѸᛣઅᠪኣᎷੌ႔Ջ作Өᝫ

2017年3月22日，京都律师事务所

与北京双创街投资管理有限公司（以

下简称“双创街投资”）在北京市海

淀区中关村创业大街Binggo咖啡厅二

层大会议室签署战略合作协议。京都

律所高级合伙人孟冰律师代表京都律

所与双创街投资董事、常务副总经理

ԥѹᛤઆᠫᗉ̃ǌ࣢ҬҞ总ፃေ˞ࢻڏт॥࣎ἻߡԿ˞京ᦐ॥所ᰴጟՌ̡͗ڏ�

᳝࣎ᄩ

�Կʷ˞京ᦐ॥所ဍू॥࣎ἻԿʼ˞京ᦐ॥所ˊҬᦊ˟ኮᬾᲳ஋॥࣎

�þ北京࣊࣊ጟᛡ஋̃ˊӭͯ���������ࣲएข॥ࠀག
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师麒盛正式签约。王强律师是该项目

指定联络人。业务主管雒鸿政律师将

协助配合王强律师，团队作业，共同

为双创街投资服务。

双 方 旨 在 通 过 签 署 战 略 合 作 协

议，形成战略合作伙伴关系，使双创

街投资的创新创业服务资源、运营管

理优势与律师事务所全方位的法律服

务、渠道资源和人脉资源优势有效结

合与实践，逐步建立、完善甲乙双方

的合作共商机制，为双方的业务发展

提供有力支撑。

京都੆为ӑ京ࣉࣉ级ᛠஊ̂ˉӬͮ2017�201�年ऎ法।߿ཁనҫӬͮ

2017年4月24日，京都律师事务所领取了“北京市市级行政事业单位

2017-2019年度法律定点服务单位”的证书，为持续近一个月的投标工作画上

了圆满的句号。

中标后，自签订框架协议之日起至2019年12月31日止，京都有资格成为

为北京市级行政事业单位提供法律服务的供应商，京都可以参与在此期间所

有的北京市市级行政、事业单位的招投标项目。

本次投标，京都准备了将近一个月时间，律师逐字逐句定稿来确保投标

文件准确无误。最后，京都凭借丰富的法律服务经验、专业的服务水准和良

好的行业信誉于3月30日收到中标的通知书，并于4月24日领取证书。
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षᬳࢎ।师ԩᐏઝ͉˖஺঳ᇪ࣡年法।ᮎ᫇

2017年6月1日中国旅行社总社

（北京）有限公司聘请京都律师事务

所高级合伙人张雁峰律师团队担任常

年法律顾问。

张 律 师 为 国 内 知 名 律 师 ， 曾 办

理吴英集资诈骗案、央视大火案、

“人肉搜索第一案”（“网络暴力第

一案”）等重大影响案件，也为多家

企事业单位担任法律顾问或提供法律

服务，包括人民日报社、首都经贸大

学、北京金象大药房医药连锁有限

责任公司、中国石油河北销售分公

司、北京易车信息科技有限公司（易

�स᬴࢏॥࣎

�և૝ڎ॥࣎ �Ձ᭢॥࣎

车网）、浙江丰元医药股份有限公司

等。

中国旅行社作为中国第一家旅行

社，经过半个多世纪的发展，已经拥

有遍及全国、延伸海外的100多家旅行

社，在品牌实力、业务规模、服务品

质等各方面均居于国内旅行社领先队

营，连续多年在“全国百强旅行社”

评比中名列前茅。

中旅总社的母公司中国旅游集团

创立于1928年4月，是中央直接管理的

国有重要骨干企业，也是总部在香港

的三家中央企业之一。

京都।੝Өү෱ӑˋழ᜼᧘஠Ӑ͛୦ᐦ͊థᬌ公Ղ
在К国˖͌࠴ˉᐦ͊ᣀᝧጆፑ੆ҩેྠ

2017年4月18日，河北东方视野文

化传播股份有限公司（以下简称东方

视野，股票代码：871435）取得全国

中小企业股份转让系统下发的同意挂

牌函，并于2017年4月24日完成了首次

信息披露，标志着东方视野成功在全

国中小企业股份转让系统挂牌。

东方视野主营业务为宣传片、纪

录片、电影、电视节目制作等影视承

制业务，以及文化咨询策划、广告代

理、发布等其他服务。此外，东方视

野正在积极开展影视剧的投资、摄制

及发行等版权影视业务。

京都律师事务所的周振国律师、

叶静律师为东方视野在全国中小企业

股份转让系统挂牌提供了全程的法律

服务。两位律师勤勉尽责，对公司挂牌的主体资格、公司治理结构、股权是否清

ఀ、是否存在其他潜在的法律风险等问题进行了详尽的法律尽职调查并出具了相

应的法律意见书。
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京都（上海）律师事务所为上海

华弗资产管理有限公司（简称“华弗

资产”）出具的私募基金管理人登记

法律意见书于2017年3月22日通过中国

证券投资基金业协会（以下简称“基

金业协会”）的审核，成功协助华弗

资产完成私募基金管理人登记备案，

登记编号P1062025。

华弗资产注册资本为1000万元人

民币，实缴资本为1000万元人民币，

是一家从事“资产管理，投资管理”

的公司，主营业务为私募基金管理，

管理基金主要类别为股权、创业投资

基金。

京 都 所 接 受 华 弗 资 产 委 托 后 ，

根据《律师事务所从事证券法律业务

管理办法》、《律师事务所证券法律

京都Ḹʼ๑ḹ।师̂ҫ੝Өүþӧळᠪ̖ÿ
߸੆ሒӁ۲᧚ክူ̠ᄅ᝭ܫ಴

京都।੝੆ҩጷጺᆠ̖ຌኪ಴的ϗా̠会ᝫ活   动
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业务执业规则（试行）》及基金业协

会的相关规定，对华弗资产进行了全

面的尽职调查，并根据基金业协会的

最新要求向客户提出了针对性的规范

化建议，积极协助客户落实基金业协

会相关自律规则要求，并在此基础上

出具了法律意见书。法律意见书提交

后，顺利通过了基金业协会审核，成

功协助华弗资产完成私募基金管理人

登记备案。

该 项 目 由 京 都 （ 上 海 ） 律 师 事

务所高级合伙人王众律师、叶志文律

师、唐树进律师组成的团队提供全程

法律服务。 

2017年5月18日，京都刑事辩护研究中心和耶鲁大学中

国中心在京都律师事务所成功举办了“美国辩诉交易制度给

我们怎样的启示”研讨会。

美国资深律师梅琳达·萨拉法（Melinda Sarafa)，美国

驻华大使馆法律顾问、曾任美国华盛顿州西区联邦检察官

办公室恐怖和暴力犯罪部门检察官的胡依婷女士（YeTing 

Woo），耶鲁大学中国中心主任唐哲先生（Jeremy Daum），

著名法学家、中国政法大学诉讼法学研究院名誉院长樊崇义

教授，武汉大学林亚刚教授，清华大学张建伟教授，全国律

协刑事业务委员会主任田文昌律师，最高人民法院刑五庭原

庭长高贵君先生，国家检察官学院孙锐教授等专家、学者，

þ美国ᣲឃ̓௛҃ऎፋੇ͂ঞಧ的ըᇧÿ
ᆐᝦ会在京都Էध，˖美˃家ࡘधབཉᝦ᝶
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以及京都律师所的朱勇辉主任，梁雅

丽、门金玲、颜九红律师，尚权律师

事务所主任毛立新等来自律师界、媒

体界的近百人参加了本次研讨会。

京 都 刑 事 辩 护 研 究 中 心 主 任 邹

佳铭律师在致欢迎辞时表示，如何解

决司法资源的稀缺性和日益攀升的犯

罪率，司法公正和司法效率之间的矛

盾是现在国家共同面对的难题。虽然

辩诉交易自产生之日起，对它的垢病

和争议从来就没有停止过，但是它却

表现出了旺盛的生命力。在这一现象

的背后，有很多值得我们探讨和借鉴

的地方。但是在我国尚未建立真正的

程序公正理念的现实背௿下，如何在

现有的法律文化和制度中容纳这种协

商、契约式的诉讼制度，需要更多的

智慧，也面临更多的考验。

唐哲先生在致辞中特别强调，昨

天（5月17日）和美方专家受邀在国

家检察官学院交流，最触动他的是检

察官们都提到了希望辩护律师尽早介

入，发挥重要的作用。这其实是辩诉

交易和认罪认罚从宽制度最核心的问

题。

梅琳达·萨拉法律师围绕辩诉交

易中被告人认罪的自愿性问题作了深

入、全面的阐述。她首先结合美国宪

法对于程序性保障的规定，从律师与

当事人的关系、律师对当事人负有的

忠诚义务和保密义务、律师对案件的

分析以及向当事人的咨询、解释等数

方面介绍了律师如何在辩诉交易制度

中为当事人提供有效辩护；其次列举

了检察官应当主要考虑的可能影响认

罪自愿性的事实和美国法律规定的相

应保障措施；并介绍了法官在辩诉交

易制度中应当履行的确认被告人认罪

的自愿性、向被告人解释认罪的法律

后果等职责。梅琳达·萨拉法女士认

为美国的辩诉交易制度有许多程序性

的保障措施来保证认罪的自愿性，但

也并不完美，她很高兴与中国同行分

享有关辩诉交易制度的内容并供中国

同行参考。

胡 依 婷 女 士 主 要 介 绍 了 辩 诉 交

易的事实基础。她认为，律师参与对

于辩诉交易的过程以及最后达成的结

果来说，都 是 不 可 或 缺 的 重 要 组 成

部分。在美国，辩诉交易协议是一

个书面的文件，相当于民事诉讼中

双方达成的和解协议，本质上是合

同，对双方当事人具有约束力。事

实陈述部分是辩诉交易协议中的重
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要内容，双方必须在认罪协议中就案

件的基本事实达成一致，这是法官定

罪的基础。

张建伟教授从中国的现实情况出

发，表达了对劣质辩诉交易的警惕。他

认为当前中国的司法改革，一方面强调

以审判为中心，增强庭审的实质化、去

空洞化，另一方面却采取了一系列简化

庭审的措施，有时是相当矛盾的。辩诉

交易的需求源于美国陪审团制度效率的

低下,但是中国的庭审不存在繁冗的问

题，反而是简化的。在认罪认罚从宽处

理程序中，前期的人权保障和认罪的自

愿性必须到位，我们不能为了单纯追求

效率，牺牲了准确和公正。

樊崇义教授强调“律师在认罪认

罚从宽制度中应发挥重要作用”和“事

实认定的证明标准不能降低，但方法可

以松动”两个重要观点。樊教授指出，

经过对速裁和简易程序的调研，律师参

与、在场是保证认罪自愿性的最保险的

办法，而且律师如何参与事实认定也是

非常关键的问题。认罪认罚程序中对事

实的证明标准不能下降，基本的犯罪事

实，如时间、地点、行为等，证据要一

定充分，坚持实事求是的原则。

孙锐教授认为认罪认罚与辩诉交易

最大的区别，就是辩诉交易没有庭审，

而我们的认罪认罚从宽程序还有庭审。

在辩诉交易程序中，法官关心的核心问

题是被告人认罪是否具有自愿性，而非

事实认定问题。

田文昌律师认为，律师的参与和

法官的中立是实施认罪认罚程序的重要

前提。认罪的原因很多，还可能存在欺

骗、引诱和威胁，因此律师的参与应当

是这个制度的前提。同时法官的立场十

分重要，在美国的辩诉交易中法官会不

厌其烦地询问被告人是否自愿认罪，非

常谨慎。在认罪认罚从宽程序中，如果

法官不能做到中立、谨慎，就会失去认

罪自愿性的最后一道防线，这也是一个

很重要的问题。

毛立新律师认为，评估中国刑事诉

讼效率问题不能仅仅着眼于审判阶段，

真正影响到中国刑事诉讼整体效率的，

一方面是漫长的审前阶段，另一方面是

投入和产出的不成比例。另一个问题是

现在认罪认罚制度中的律师参与多流于

形式，凭空构造的律师值班制度，难以

真正维护当事人的权益。我们至少应当

保证所有的认罪认罚案件中的律师要具

备相当的专业技能，能够为当事人提供

有效的法律服务，否则认罪认罚制度容

易偏离原本的初衷。

朱勇辉律师、王馨仝律师以及来自

广东、山东、上海、辽宁等地60多位律

师就实践中的一些具体问题和美方专家

展开了积极有效的交流，研讨会现场的

讨论热烈而深入，与会人员受益匪浅，

会议取得圆满成功。

�Лڎ॥өѲ̃ˊҬނր͘˟͊ၿ஡௙॥࣎
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2017年5月4日，“律师是否有向被

告人（犯罪嫌疑人）核实人证的权利”

研讨会在位于北京CBD商务区的京都律

师事务所召开。

中国政法大学原副校长、博士生

导师张保生教授，中国刑事诉讼法学研

究会副会长、中国社科院法学研究所研

究员王敏远教授，中国法学会《民主与

法制》总编辑刘桂明先生，北京大学国

际法学院满运龙教授，中国政法大学证

据科学研究院副院长、博士生导师张中

教授，最高法院刑五庭原庭长高贵君先

生，中华全国律师协会刑事业务委员会

主任、京都律师事务所名誉主任田文昌

律师等专家、学者，以及来自律师界、

媒体界的近百人参加了本次研讨会。

京都刑事辩护研究中心主任邹佳铭

律师在致欢迎辞时表示，律师有无向当

事人核对人证的权利，在刑事诉讼理论

中是一个很小的问题，但是这个小问题

却可以折射出一个国家刑事诉讼制度的

基本理念。虽然有观点认为，律师不能

向当事人核对人证的一个主要理由是，

如果在庭前向当事人核对人证，有可能

导致当事人庭审改变供述或者串供。但

是我们也应该看到，如果不能核对证

据，那么当事人在庭审之前就无法获悉

对他指控证据的内容，有效辩护就无法

行使，人权保障的价值更无从实现。所

以，律师有无与当事人核对人证的权

利，既是涉及到刑事案件当事人和辩护

律师的基本权利问题，也直接影响到刑

事诉讼过程中人权保障和刑事法治能否

�京ᦐѲ̃ᣳઐᆑቃ˗ॷ˟͊ᥴΈᩇ॥࣎ ڎ˗ᆑቃ͘Ҟ᫂͘ǌߦѲ̃ង᝸ขڎ˗�
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实现。这个问题与刑事诉讼的目的、当

事人在刑事诉讼中的地位、辩护律师在

刑事诉讼中的定位、当事人与律师以及

自行辩护和律师辩护之间的关系紧密相

关。

王敏远教授强调，这是一个立法

规定试图解决，但是又没有很好解决的

问题。刑诉法第37条规定，自案件移送

审查起诉之日起，可以核对有关证据。

但是，目前的状况是，对于这个“有关

证据”到底是什么含义，仍然是仁者见

仁、智者见智。他认为，看待这个问题

应该有多维视角。一个是历史的维度，

问题都是一步一步慢慢解决的，提出这

个问题本身就是进步。还有一个重要的

维度就是权利保障。言辞证据的有效质

证，对于辩方来说，就是要反复核对。

当前，认罪认罚制度改革需要一个基本

的前提，就是认罪认罚的真实性和自愿

性，这个前提建立在当事人对相关的事

实和证据真正了解的基础上，这才能保

证认罪的真实性和合法性。所以，律师

一定要有效介入，核对言辞证据是基本

权利。他甚至主张审讯的时候必须有律

师在场，否则不能保证认罪的真实性和

自愿性。

田文昌律师在研讨中详细介绍了这

个问题的由来以及立法上的演变过程。

他认为，无论从个人权利保障来讲，还

是从节省庭审时间的需要来讲，不让被

告人、嫌疑人在庭前了解案件材料的全

部内容，都是没有根据的。而且，律师

的辩护权也不能代替被告人、嫌疑人本

人的质证权和辩护权，更不能以担心翻

供和串供为由否定这个权利。

 张保生教授介绍，刑事诉讼中当事
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人的诉讼权利，从证据的角度来说，

包括不得自证其罪权、质证权等。质

证权又可细分为交叉询问权和对质

权，对质权是一个宪法性的权利，中

国的说法叫共同被告人之间对质的权

利。还有一个叫特免权，这种权利保

护的是秘密交流，就是说只有在当事

人和律师进行充分秘密交流的前提

下，律师才能给委托人做最好的服务

和辩护。从根本上来讲，律师的辩护

权是依附于当事人的诉讼权利的。

 满运龙教授介绍了美国的一些域

外经验。他说，在美国，整个刑事司

法体系最终和最高的目的，是用所有

的法律保障被告人得到一个公平的审

判。但是，美国只有5%的刑事诉讼，

才走到审判这一步，95%的案子实际

上在审前都已经解决了。进入诉讼程

序中的案件，只有在控方充分开示证

据，辩方充分了解证据的前提下，才

能达成诉辩交易。在美国，检方充分

披露所有证据是法定义务，但是并没

有要求辩方一定要完全披露。当然，

美国各个州执行的情况并不一样，有

的州要求完全披露，有的州要求没有

那么严格。在没有要求完全披露的

州，律师的地位非常重要，律师要知

道向检方要什么东西，主动要了不

给，那就是检方的问题。所以，检方

可以不披露，但是那样的话即使一审

胜了，上诉之后案件可能被翻过来，

所以检方有这种顾虑，他不愿意这样

去做。所以，确实没有什么理由不让

律师与被告人讨论、核实所有证据。

刘 桂 明 总 编 从 法 律 媒 体 人 角 度

出发，对这个问题做了充分阐述。他

认为，由于现实生活中人权意识和程

序意识的缺乏，对当事人质证权缺乏

足够的重视，才导致这个分歧存在。

对于到底刑诉法37条的规定是指核实

物证还是人证，可能因为言辞证据不

好固定，才使司法机关有了更多的担

忧。但是他认为，刑诉法第37条的规

定是保障权利，而不是约束权利；是

规范执业权利，而不是限制执业权

利；是促进人权保障，而不是管制人

权保障。所以律师应该有向当事人核

对人证的权利。

张中教授从制度、理解、操作这

三个层面来讨论律师是否有向当事人

核实人证的权利。他提出，辩护权是

针对指控而产生的一种权利，没有指

控就没有辩护。辩护权没有强制力，

这是与公诉权没法比的。为了把这个

天平稍微的扭正一些，需要规定一些

特权，只有当事人能享有。这也是为

什么要强调控方的全面开示义务，而

被告人只有有限的开示义务。从这个

角度而言，应允许当事人在庭前了解

所有的证据，包括人证。

高贵君先生强调，从法律条文解

读上看，这个问题立法上没有说得特

别清楚，是核实有关证据。这个“有

关”本身有一个空间，会产生不同的

解读。办案机关当然不希望律师跟犯

罪嫌疑人透露更多的信息，因为案件

还在审查起诉阶段。律师当然希望能

够跟犯罪嫌疑人做很好的沟通，核实

有关的证据，才能够为下一步工作做

好准备。之所以实践当中会产生这种

问题，办案机关有一个司法观念转变

的问题。如果审查起诉阶段律师已经

介入了，跟犯罪嫌疑人进行了充分沟

通，特别核实了人证，可能就会对侦

查机关的工作造成一定的影响，所以

有一些地方不愿意让律师核实人证。

但是，现在最高法院也越来越强调客

观证据的重要性，特别是死刑复核案

件，即使在没有被告人供述的情况下

也能定案。也就是说，即使被告人翻

供了，案件也能定。所以，他认为，
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从立法本意上来说，不应该排除律师核实人证的权利。

 辽宁省法学会法律逻辑学、证据学研究会副会长王长余，北京

王登瑞律师事务所主任王登瑞律师，京都律师事务所的梁雅丽、聂素

芳、汤建彬等律师，则从各自执业过程中的经验和体会出发，分析了

各种律师因为核实人证而可能面临的风险，并提出了一些规避风险的

方法和技巧。他们认为，律师当然有向被告人核实人证的权利，但是

出于自身执业安全的考虑，应当要有所注意。比如，在核实中不告诉

当事人人证的具体内容，而是以提出问题的方式变相地核实等。

 在主题发言之后，与会人员还就刑诉申诉、律协制作明确操作指

引、被告人之间能否当庭对质等问题展开了谈论。

研讨会现场，讨论热烈而深入，专家从不同角度分享了新信息，

打开了新的视野，会议取得圆满成功。

�ำүፇౌՑἻᦊ分˄ࠒˁࠖيՌॖ

�京ᦐᰴጟՌ̡͗౐大ඟ॥࣎

京都।师̂ҫ੝Էधþ̯一ᡐΥా˧ឃᤨ᜼˖国஠ྫྷႌ˼៵ᆐᝦ会ÿ

 为纠正文物界乱象，重塑民间收

藏秩序，传播法治声音，2017年3月

31日下午，京都律师事务所召开“从

一起侵权之诉透视中国文物界乱象研

讨会”。本次会议由京都律师事务所

主办，京都高级合伙人杨大民律师主

持。

 ᎆᡑ

本次会议缘起一个案例。

2016年8月18日至9月25日，由

浙江美术馆和௾陀山佛教造像研究院

共同承办的《汉风藏韵——中国古代

金铜佛像艺术特展》在杭州举办。本

次展览展出了由李巍先生提供的其多

年来收藏的多件珍贵藏品，展现了中

国文明的传承，取得了良好的社会反

响。

2016年8月19日，展览开幕仅一

天之后，名为“浙江省青铜冷兵器文

化研究专业委员会”的微信公众号就

推送了一篇标题为《是真到了西天，

还是唐僧误入小雷音寺》的文章，后

标题改为《浙江美术馆展出的雷人佛

造像》并刊载于新浪网，作者署名陈

建明。文章指出所展出的118尊金铜佛

像和法器“表情媚俗，千像一面，工

艺十分粗糙，纹饰僵硬，线条呆滞，

身上的金色都是现代化学金色”；

“90%以上的造像都粗俗不堪，花里

胡哨，跟北京古玩城工艺品店里摆的

批发货品一样”……。

随 之 ， 在 “ 西 风 言 论 ” （ 真 实

姓名：张星忠）的新浪微博和博客

中，自称为“古陶瓷研究学者、资深

评论、专栏作家”的博主转载了陈建

明的文章，并发表了《浙江美术馆展

雷人佛造像以外国科技鉴定能行吗》

《涉藏领域的一些人该不该痛批？》

等文章、微博来恶意抨击此次佛像

展。

2016年9月19日，一位并无记者证

的“记者”周永亮（已另案起诉）在

自媒体“北京时间”上发表了一篇标

题为《惊爆！杭州官方办高规格佛教

造像展多是赝品》的文章，大肆抨击

此次展览所展佛像均为赝品。随后该

文章更换了不同的标题在众多网站发

表转载。

陈建明、张星忠等人在没有任何

事实依据的情况下，肆意发表文章污
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蔑此次展览，诋毁展出的佛像。

李巍先生作为佛造像的收藏者，依

法提起名誉权之诉，将陈建明、西风告

上法庭。请求法院判令被告删除侵权文

章，公开赔礼道歉，消除影响，恢复名

誉，赔偿损失。

目前浙江省舟山中级人民法院已受

理案件。

ᮃܦ

研讨会上，法学专家、文物收藏专

家及相关人士70余人，一起围绕本案及

本案反映出的法律问题、文物收藏问题

进行了深入探讨。

中国政法大学终身教授、民商法学

博士生导师江平表示，“这个案子很核心

的一个问题是李巍先生以自己个人的收藏

无偿捐献给社会，而不是商业行为……李

巍先生的捐献是很值得嘉奖的，不是一般

的举动，这是很震撼的一个举动。支持这

个诉讼很重要的一个原因，就是要把文物

界的乱象纠正过来，打赢了这个官司对侵

权行为予以在法律上的谴责就是对这种乱

象的一种有力纠正。从这一点来说，我是

完全支持的。”

中国人民大学法学院教授、博士生

导师杨立新说：“这个案件，原告在选

择起诉理由的时候是对的，贬损展品的

做法诋毁了两位原告的名誉权……我觉

得起诉的理由是对的。”他表示，原告

的展品有来源，也有相关的鉴定，已经

完成了基本的举证责任，侵权的事实是

清楚的。被告随口下结论说是假的，既

不负责任，也没有根据，被告对此承担

当然的举证责任，否则已构成侵权。

清华大学法学院教授、法学院民法

研究中心主任崔建远认为，关于举证的

问题，原告方只要证明对方侵权就足够

了，而侵权的事实就是那些诋毁、贬损

的具体言论。没有必要对李巍产品的真

假进行鉴定，对方则要为自己没有侵权

来举证，这才是核心的问题。中国社会

科学院法学研究所研究员，法学教授，

博士生导师孙宪忠认为，“我个人觉得

在构成名誉侵权方面，他们有故意是一

定的。”他主张，民事诉讼法关于谁主

张、谁举证的规定是明确的，在被告声

称李巍先生展出的佛像有假的情况下，

必须由被告方举证证明这个假的事实，

而且要有支持其90%都有问题的说法的

证据，而原告方对此没有举证责任。如

果被告完不成举证责任，对方说的不符

合事实，就损害了李巍先生的名誉权。

清华大学法学院教授博士生导师，

中国民事诉讼法研究会会长张卫平说，

在这样的案件当中，如果被告认为佛像

有假就必须提出造假的证明，原告没有

必要证明佛像是真的。“而且，展示本

身是有相应的展出机构提供保证的，

这种保证是一种信誉保证。从以往的活

动，以往的公益事业，以往你（原告）

的信誉和展出单位的信誉，都是一种基

本的信誉保证。重要的是，被告作为对

佛像真实性的否定者，必须提出其否定

的证据，无根据的否定就是一种侵权。

这是举证责任的基本原则。”

北京师范大学法学院教授、中国民

事诉讼法研究会副会长刘荣军说：“还

要考虑到收集和展出文物这一方付出的

代价和诋毁本身付出的代价。收集和展

出付出的代价是非常大的，诋毁本身是

简单的几句话，简单几句话就可以对文

物贬损到这种程度，付出的成本太小。

从均衡原则来说，举证责任也应该由被

告来承担……”

京都।੝੆ҩጷጺᆠ̖ຌኪ಴的ϗా̠会ᝫ活   动
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北京大学法学院教授、博士生导师

刘凯湘表示，“我仔细看了这些材料，

特别是看了视频、录像，而且我在这个

中间详细看了这本书，这个案子当中从

发表的这些言论来看，确确实实已经构

成了对李巍先生的名誉权的侵犯。”

文物收藏专家也纷纷发言，支持李

巍先生的作品是真品。

原国家文物局法规司司长、中国

文物保护基金会社会文物保护专项基金

管委会主任彭常新说，“当前国家对民

间收藏文物的行为在法律上面是有保护

的，在政策上面也一直在鼓励民间合法

收藏”“追溯李巍先生一切所作所为完

全按照文物保护法的规定做他自己的事

情，合理，合法，也合乎规定。”

中国文物保护基金会社会文物保护

专项基金管委会执行主任薛国芳想代表社

会文物保护机构和力量发声。他见证过李

巍先生的善举，也参与了李巍先生捐赠佛

像的活动。他认为在杭州举办的《汉风藏

韵——中国古代金铜佛像艺术特展》，有

震撼的效果。“为什么震撼，他这部分收

藏在系统性、全面性、稀缺性、精美程度

这几个方面令人震撼……有一些展品在全

球范围内都是很少的……”。

原公安部刑侦局主管,中国刑事科

学技术学会“文物艺术品自然老化痕

迹”课题组专家成员,文物艺术品物证

鉴定技术首席专家,痕迹物证鉴定高级

工程师梁亚力;原公安部刑侦局主管,中

国刑事科学技术协会“文物艺术品自然

老化痕迹”课题组专家成员,文物艺术

品物证鉴定技术资深专家,痕迹物证鉴

定高级工程师王金凤;北京老爷艺术品

公司董事长,私人收藏家乔华等近30位

收藏专家也纷纷发言，支持李巍先生。 

京都律师事务所田文昌律师表示，

研讨会开得非常成功，微观和宏观两个方

面都谈到。在微观上，收藏家、法学家对

案件本身谈得很清楚。涉及到三个问题。

一个是存在侵权事实；一个是对举证责任

分析得很清楚，这两个问题分析得非常透

彻。三是管辖问题，管辖问题其实不言自

明，非常简单，在网络时代对于侵权行为

所波及的范围是没有边界的，凡是网络可

京都।੝੆ҩጷጺᆠ̖ຌኪ಴的ϗా̠会ᝫ活   动
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以到达从而可能造成侵害的地方都有管辖

权。在宏观上，大家则一致说到治理文物

界乱象的重要性和紧迫感。他说，“案件

的提起，希望能够唤起全社会对文物界出

现这种问题的重视，能够通过个案的诉讼

推动文物管理制度的完善，文物管理法规

的完善。实践当中以个案推动立法的作用

正在于此。”

ਝమ

文物界乱象释放的负能量、负效

应，不仅是对为中华文明做出宝贵贡献

的民间收藏家的伤害，更是对中华文明

的自戕。参与“从一起侵权之诉透视中

国文物界乱象研讨会”的嘉宾们共同呼

唤，希望案件得到公正对待，以个案为

契机纠正文物界乱象，还民间收藏界一

个合理、合法的新秩序。
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4月20日，京都家族信托法律事务中心联合宜信财富举办“家

族财富传承高端研讨会”，重点关注家族财富传承中的法律风险及

信托构架安排。

京都律所金融业务总监韩良律师和宜信财富北京区域总经理王

蕾女士，都对“高净值人群如何做好财富传承和安排”这一话题做

了深入浅出的分析和探讨。

目前，国内越来越多的高净值人群开始关注家族信托这一财

富传承工具。根据贝恩公司与境内银行分析，34%的高净值人士与

46%的超高净值人士已经开始考虑财富传承。本次活动主题鲜明，

吸引了100多位高净值人士参加。

2017年4月-5月，中国人民大学、中国政法大

学、北京大学举办的“京都杯”系列模拟法庭大赛圆

满落幕。京都律所选派优秀律师代表参与活动，给法

律学子指导。

4月16日，中国人民大学第二届“京都杯”刑事

模拟法庭大赛决赛落下帷幕。本届模拟法庭大赛的冠

军、亚军与两支在半决赛止步的队伍，都能够获得由

京都律师事务所提供的奖金。

京都律师事务所高级合伙人梁雅丽律师受邀，

担任本次活动的评委，她强调了事实论证的重要性，

希望选手们能够更加强调对证据的说明，有逻辑地一

步一步按照逻辑链分析案件。梁律师代表京都律师事

务所表示，希望像“京都杯”这样的活动以后能够一

直办下去，真正能帮助到同学。欢迎有志于将来做律

师、做刑辩律师的同学能够来京都律所实习。

5 月 7 日上午，“京都杯”中国政法大学第五届

刑事模拟法庭大赛在中国政法大学昌平校区明法楼进

行了最后的角逐，邀请赛冠军为中国政法大A 队。

京都律师事务所孙广智律师受邀担任审判员。孙

广智律师着重对辩方进行了细致的点评，针对控辩双

京都家ிζ੫法।̂ҫ˖ॶˠҨþ家ி᠈ࠜ͛੽ᰳቪᆐᝦ会ÿ
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方比赛时的表现提出了一些建议，同时充分表达了对辩方同

学的肯定。

5月21日京都律师事务所独家支持的“京都杯”北京大学

法学院第九届模拟法庭大赛在北京大学英杰交流中心月光厅

成功举办。京都律师事务所高级合伙人公丕国、赵歧龙律师

受邀担任决赛评委。

公丕国律师作为京都律师事务所代表进行发言，介绍了

京都律师事务所，肯定模拟法庭的工作，同时也鼓励同学们

积极进取。公丕国、赵岐龙律师分别从专业律师的角度对参

赛选手的表现进行了点评，并鼓励同学们积极参与到实务中

来，欢迎优秀同学来京都实习。

以“解读一带一路、助力企业发

展；探析创新模式、推动分享经济”为

主题的中国e雄安经济发展高峰论坛于

2017年5月29日在国家战略重地——雄

安新区隆重召开，约200多位中外来宾

出席了本次论坛会议。京都律师事务所

名誉主任田文昌律师，高级合伙人吕志

轩、金燕、刘敬霞律师，管理合伙人方

堃先生作为嘉宾参与了本次盛会。

田文昌律师在会议上做主题发言，

唤醒新形势下企业法律风险防控意识，

也传达了京都愿意为企业和企业家提供

强有力法律护航的心声。

 刘敬霞律师为众多企业家代表做

以“用好PPP模式，助力一带一路和雄

安发展”为主题的权威解读，引发现场



King & Capital lawyer

̚ ᦏ ᠪ ᝬ16

京都।੝੆ҩጷጺᆠ̖ຌኪ಴的ϗా̠会ᝫ活   动

高度关注。

吕志轩律师为与会嘉宾解读金融新

业态下的中小企业风险控制，赢得阵阵

掌声。

中国e雄安经济发展高峰论坛，由

中国中小企业信息网企校中国组委会、

中国投资协会新能源产业投资促进中

心、中国生产力学会网络经济专业委员

会联合主办，旨在以“一带一路”和雄

安新区为例，深度剖析国家重大发展战

略政策中的各种机遇，并对如何帮助企

业实现跨越式发展和转型升级，更好加

�Ѷஜ᭗॥࣎

�ᅵˠጚ॥࣎

�՗ঃᢿ॥࣎

入“一带一路”和“雄安新区”的国际

化发展快车道，及如何促进分享经济在

法治化保障下的健康成长等问题进行深

入探讨。

ᅴ˟ጙ।师为᧚ᚷ̯ˉ̠տ͛૾᧚ᚷူ᠈ˉҫ法।᮲ᬖ᫸ᔴፂᰍ

京都।师ԟҪǑС̅Ԧࡘ๗ܰ法।నҫˉ的਒᜸ǒएៀ会

4月10日上午， 在中国行为法学会

培训合作中心举办的“银行业金融机构

法律顾问业务技能提升暨银行业法律风

险控制专题研讨班”上，京都高级合伙

人瞿丽红律师做了主题为“新形势、新

规定下，金融理财业务法律风险防范”

的分享。

当前，国内银行业的国际化、综合

化程度不断提升，新型法律风险因素大

量涌现，使得国内银行业法律风险管理

面临一些新的挑战和值得警惕的问题。

瞿丽红律师结合银行业常见的法律风险

与自己代理过的经典案例从“金融理财

业务的发展、类型及相关法律”“ 银行

员工私售私募基金产品的法律分析”两

方面为与会人员做了精彩的专业分享，

受到了热烈的欢迎与良好的反馈。

2017年3月9日上午，北京市律师

协会外事委员会专门组织召开贯彻落

实《关于发展涉外法律服务业的意见》

座谈会。北京市律师协会高子程会长、

张卫华监事长、张巍副会长出席了座谈

会。京都律师事务所高级合伙人郭庆律

师、管理合伙人方堃先生代表京都律所

参加了会议，并就如何发展北京律师涉

外法律服务业提出了意见和建议。 

郭庆律师表示，比起与会的其他涉

外律所，京都是以诉讼业务见长。但，

近年来，京都的涉外民商事案件数量开

始急剧增多，京都律师不仅解决了很多

境外或外资企业在中国大陆的纠纷解

决，而且与其他司法领域的律师合作，

代理境外的诉讼和仲裁。此外，涉外刑

事案件渐渐进入中国律师的视野，一方

面，中国公民出境数量大幅度增加，在
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海外碰到了刑事方面的难题，包括犯罪

和被犯罪行为侵害；另一方面，外国人

或外资企业高管在中国境内的犯罪也有

增加。京都律师在代理涉外刑事案件方

面有丰富的经验，通过外国驻华使馆、

商会或其他渠道，接收和处理了不少这

类案件。我们也希望北京律协与外交

部、司法部等相关部门合作，将承接涉

外法律服务的律所的信息提供给中国驻

外使馆、商会等，方便他们在需要不同

类型的法律服务时，能尽快找到合适的

律所和律师。

 方堃先生表示，根据统计，在国

际的涉外法律服务领域，中国律所的

业务量只占10%左右，甚至低于这个数

据。中国的涉外律师占国际涉外律师人

数的1%。由此可见，我国的涉外法律

业务有待挖掘，律师的涉外服务能力有

待提升。目前，中国的涉外法律业务模

式正在从被动型向主动型转变。过去，

涉外企业先进行入国际领域，遇到问题

时，律师才会介入，帮助解决诉讼、非

诉讼的难题，所以律师的介入比较仓

促，也比较被动。如今，随着国家政策

对海外业务的正确引导，涉外法律业务

正在向主动型转变。在企业进行各类海

外业务的前期，律所就能够与企业接

轨，积极介入。主动型涉外法律模式也

对律所、律师提出了更高的要求。为了

更好地适应海外业务模式，一方面在律

协推动下，律所在人才培养、品牌宣

传、了解海外当地政策法规方面加强投

入。另一方面，௾通律所可以参照国际

大律所洽谈业务，操作业务的经验，帮

助自身成长。希望中国的律所共同努力

提高涉外服务能力。

2017年4月13日上午10点，诺远科技发展有限公司、北

京东方财蕴金融信息服务有限公司、北京升值空间信息科技

有限公司等多家网贷机构和第三方支付机构天津融宝支付网

络有限公司齐聚京都所北京总部，参加高级合伙人吕志轩律

师主讲的《金融新业态下互联网金融风险整治及风险控制》

（P2P整改专题）讲座。 

吕志轩律师对当前互联网金融监管政策分别做了详细解

读，主要从以下几部监管细则展开：《网络借贷信息中介机

构业务活动管理暂行办法》（银监会2016年1号令）、《网络

借贷信息中介机构备案登记管理指引》、2017年2月23日银监

会《网络借贷资金存管业务指引》等规定。并对目前网贷平

台运营的几种模式进行深度分析，增强大家对不合规经营模
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式的识别，并结合现实对金融新业态下

P2P领域非法集资的类型进行分析。

讲座过程中，各家平台与高级合伙

人吕志轩律师就北京市网贷监管细则及

容易模糊误解的问题进行了深度沟通。

吕志轩律师通过对法律政策的解读并配

合对实际案例的讲解，进一步提高了各

家P2P平台对互联网金融风险专项整治

的重要性的认识，提高了互联网金融企

业自我约束、防范金融风险的能力。

�Ғଆپࢻ௧京ᦐᰴጟՌ̡͗՗ঃᢿ॥࣎

�北京ܱڎឦ大ߦขߦᬓҞᬓ᫂ဍ஡Өஔ૿ἷڏԿἸ˞್ᬶˠ॥࣎ἷࢻڏἸᮒԧ̀
ಣܱᆰܣᆑቃၷ࣎࠮ᐐ˺
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3月11日，京都律师事务所高级合伙人梁雅丽律师被北

京外国语大学法学院正式聘请为校外硕士研究生导师，担任

“国际司法与执法合作专业”客座研究员。

硕士研究生指导双导师制，是北外法学院特色研究生培

养方案中的核心内容。在双导师培养方案中，校内导师负责

培养学生的法律专业知识能力和法学学术素养，而校外导师

则结合自身在法律实务中的成功经验，对学生的法律执业发

展和规划进行指导。

北京外国语大学法学院副院长王文华教授向梁雅丽律师

等颁发了校外硕士研究生导师聘书。

梁雅丽律师在接受聘书后，与北外国际司法与执法合作

专业2016级的两名研究生进行了亲切交流与沟通，勉励两位

学生积极学习，在国际化大背௿下，早日成为国家所需要的

高端法律实务人才。
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2017年6月7日，“京都知识产权

沙龙”第二期活动在京都律师事务所举

行。本次活动的主讲嘉宾是权大师联合

创始人兼CEO晁阳飞先生和京都律师事

务所合伙人王菲律师。

权大师联合创始人兼CEO晁阳飞先

生从企业内部知识产权人事架构构建策

略，企业内部人员与外部知识产权顾问

的合作模式，企业结合知识产权研发流

程系统的设计与实践，企业知识产权战

略执行过程中各部门职责分工等四个方

面跟与企业代表交流。他融合观点于经

典案例当中，讲座通俗易懂，受到企业

代表的欢迎。

京都律师事务所合伙人王菲律师从

企业战略规划设计及企业内控制度设计

两个层面分享与知识产权有关的企业内

部风控实务，力求能够为企业面临的巨

额研发投入无有效产出，核心高管、商

业秘密流失严重无处追责，优势产品被

逼退市，品牌战略无辜躺枪等问题提供

有效参考。

“京都知识产权沙龙”是高端深

入的实操性干货分享课程，也是公益课

程，目标群体为创业公司CEO，投资机

构合伙人，企业知识产权总监或法务负

责人。第一期于5月10日举行，第三期 

、第四期将于7月12日，8月9日举行。

近日，2016（第十四届）水业企业评选活动落幕，京都律

师事务所荣获“2016年度中国水业专业服务领域领先企业PPP

法律服务年度标杆”奖，京都高级合伙人刘敬霞律师代表京都

出席颁奖仪式。

本次活动从2017年2月正式启幕，力求保证公正性和权威

性，采用多维度，多方阵，线上线下结合的形式。活动由E20

评审团、行研评审团、专家评审团、媒体评审团、网络评审团

组成评审方阵。
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关于律师是否有权向被告人（犯罪嫌疑人）核实人证的

问题，我首先介绍一下这个问题的历史状况和问题的提出。

最开始是没有这个问题的，因为第一，当时律师是在审

判阶段才能介入。第二，那时也不能复制卷宗，只能摘抄，

要在有限时间内把它抄出来，也不可能全面。由于审判阶段

也没有人关注这个问题，律师到看守所都是可以给被告人看

摘抄的案卷材料的。后来可以复印卷了，也是抱着卷跟被告

人一起核对的，也没有人管，这是历史的状况。

后来，到了侦查阶段律师可以介入后，由于审查起诉

阶段可以看卷了，就出现了一些案例，由于律师给被告人看

卷，有的人被定罪了。

接下来，十几年前，刑诉法修改前，先提出了双方证据

开示的问题，为此举办了若干次工作会议，争议的焦点是对

等开示还是不对等开示。我是坚决反对对等开示证据的，为

什么民事诉讼中叫证据交换而刑事诉讼中叫证据开示？因为

交换是对等的，而开示不是对等的。这是因为刑事诉讼中控

辩双方的举证责任不同。在讨论证据开示问题时，我提出来

了给嫌疑人、被告人核对证据的问题，证据开示的目的是为

了节省开庭时间、提高诉讼效率，如果不给嫌疑人、被告人

核对证据，这个目的就达不到了。

但是这个问题始终争论非常激烈，最后由于我们律师方

面坚决不同意对等开示，证据开示问题就搁置下来了，一直

拖到了刑诉法修改。后来在讨论刑诉法修正案时还是争执不

下，干脆就改成了律师可以在审查起诉期间全面阅卷。

而关于嫌疑人、被告人如何了解案卷内容的问题，则作

出了在审查起诉阶段律师会见时可以向其核对有关证据的规

定。虽仍有争论，但终于还是写进了刑诉法修正案。这一点

应该说是一项重大进步。

但是，再后来，在多部委会签《关于依法保障律师执业

权利的规定》的时候，又曾经改成了列举式的限制性解释，

明确地把同案被告人的供述和证人证言排除在核对的内容之

外，也就是说核对证据只剩下实物证据和被告人本人的供

述。但是，要知道，包括同案犯以及证人证言在内的言辞证

据是当前很重要的定罪证据。所以，当时我坚决反对，我说

如果达不成一致，只能回到原点，绝不能做出限制解释，也

没有这个权力去做这种限制性解释。

在随后的几年中，对于这个问题经历过七上七下的反反

复复，我们律师一方继续强烈反对，坚决不同意作出限制性

解释。在这个规定最后出台时，终于取消了限制性解释，回

归了刑诉法原文。

这个历史背௿说明了这个问题争议的激烈程度。当然

了，这个问题现在还有争议，实践中有些地方限制律师，有

些地方不限制，比较混乱。我们为什么开这个会？就是希望

从理论上进一步论证这个问题，进一步把这个问题说清楚，

能够讨论出清ఀ的界限。

̃ǋऐґ᜵ፋᜁն̠ǋ߀Ⴀ̠Ќѫ的
ௐᫍэܫ᠎᝼

对于这个问题，我做了大量的比较研究。首先，实际上

无论是美国还是德国、英国，都明确的规定，嫌疑人、被告

人有全面阅卷权。被告人、嫌疑人的阅卷权，由律师来帮他

实现。如果没有律师，由公诉机关负责提供案卷。其次，从

我们现实情况来看，被告人、嫌疑人有没有质证的权利？

我们立法上明确规定，一切证据都要经过当庭质证，才

能作为定案依据。那么，如何落实质证权的问题？有时候一

个复杂的案件，阅卷和准备质证，要几个月的时间，少的也

要十天八天，要做大量的准备才能有效质证。如果被告人一

点准备时间都没有，只是让他当庭去质证，这样质证权无法

实现，也无法落实。

换一个角度来看，如果严格按照法律规定，一个负责任

的律师，为了保证被告人充分行使质证权，在法庭出示证据

的时候，可以要求被告人对每一份证据都详细查看，可以一

页一页纸地看。那么，问题来了，到底是要当庭看还是庭前

律师应有权向被告人、
嫌疑人核实人证
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看？那么多经济犯罪的问题，需要算账，还有公式，人脑不

是电脑，说出来不一定算得清楚账，必须得看。但如果这样

做起来，开庭时间将会变成马拉松。所以，无论从个人权利

来讲，还是从节省庭审时间的需要来讲，这个问题都应该解

决，不这样做，庭审要延长多少时间？所以，从质证权和庭

审需求来讲，我认为不让嫌疑人、被告人在开庭前了解案卷

的内容，就是剥夺了他们的质证权，也是没有法律依据的。

ʻǋ।师ᣲએాʿᑞ̼ఢᜁն̠的
᠎᝼ా

关于律师辩护权的来源和基础问题，很多人还没有弄清

楚，需要认真研究。其中律师辩护权独立性究竟体现在什么地

方？关系还很混乱。现在有一个观点，把律师的辩护权独立性

解释为独立于当事人的权利。所以，在法庭上会出现，被告人

拒不认罪，律师却以独立行使辩护权为由坚持进行罪轻辩护的

情况。而我们坚持的观点是应独立于当事人之外其他权利的干

预，而必须忠于当事人。律师辩护是有偿服务，是基于当事人

委托而形成的种种权利。如果把律师辩护权独立性与当事人的

意志割裂开来，当事人的权利就无法实现。

还有，现在我们的庭前会议就出现了新的动向，很多

庭前会成了变相庭审，很多法庭要求在被告人不到场的情况

下，由律师来质证，排除一些所谓没有异议的证据，到庭审

时就不出示了。对此，我是坚决拒绝的，律师怎么能代替当

事人质证呢？

这种观点就是把律师辩护权与当事人的权利给割裂开

了，扭曲了律师的职业道德，抽掉了律师制度的根基。

我一直认为，对于审判活动来说，发现真相是手段，不是

目的，目的是司法公正。从证据角度来讲，只要达到法定的证

据真实的标准了，就起到了维护司法公正的作用。如果查明真

相与维护公正能够统一，当然最好。但不能统一的时候，前者

只能是手段，后者才是目的，否则就会本末倒置。

߿ǋʿᑞ̾ઝॶᏡΘ֖˘Θ౎ՠٽ
ನ̠ࠃ᝼的ాѽ

现在反对被告人、嫌疑人对同案口供和证人证言，即对

言词证据有知情权的一个重要理由就是担心翻供和串供。我

认为这个问题并不难解决，第一，证据固定了，侦查已经终

结了。第二，究竟是以审判为中心还是以侦查为中心？有些

人到现在这个结还没有打开。那么，能不能翻供？翻供是不

是一种正常现象？如果翻供就有问题，那么就是回到以侦查

为中心。既然强调以审判为中心，那么翻供还是问题吗？

还有一种说法，认为案卷材料庭审之前是秘密，庭审之

后才不是秘密的，这种说法是有问题的。现在核心问题是，

我给你质证权，但是我不给你准备时间。现在法院要求必须

庭审前三五天把证据交上来，控辩双方不能搞突袭。但是，

可以给被告人搞突袭，而且必须给被告人搞突袭，不搞突袭

就不行。这个逻辑我认为站不住脚，既然让被告人质证，为

什么不能够给人家充分的质证准备时间呢？指控人家犯罪还

不让被指控者知悉指控的证据，这种逻辑岂不回到了文化大

革命时“背靠背的揭发检举”？可是那种做法恰恰是破坏法

治的极端手段！

还有就是串供问题，担心律师帮助被告人串供。这个问

题可以这么理解：第一，律师有律师的纪律，串供是要负责

任的。第二，侦查人员照样存在串供问题，为什么偏偏只指

向律师？不能以不该发生的情况为理由，来剥夺被告人知悉

案件材料的权利。

వ஡ಪ૶ၿ஡௙॥ࣲ࣎����ښ�థ�ெˡҩᄊþ॥࣎௧
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张振祖律师简介

张振祖，京都律师事务所高级合

伙人，兼任北京交通大学法学院

硕士研究生导师、中国人民公安

大学法学院高级教官、北京吉利

大学客座教授、北京市律师协会

担保法委员会副主任。被评为首

届北京市朝阳区优秀青年律师评

选“先锋青年律师”，2016年度

LEGALBAND中国十佳互联网金

融律师。执业十余年专注于公司

法律事务，担任京都公司业务部

主管合伙人，具备司法机关长期

任职经历，为公司提供多方面、

全过程法律服务，善于以市场化

的 模 式 处 理 公 司 面 临 的 各 类 刑

事、民事争议及危机。目前，重

点关注与研究由于全面深化改革

和持续创新出现的医疗大健康等

新业务。

2009年至今“新医改”的征程

一ǋ200�ú2017年的
ӝஇٿᮎ

“新医改”的序幕从2009年拉开至

今，效果瞩目。

ἷʷἸ����ࣲӞஈ

2009年3月17日，中共中央、国务院

发布了《关于深化医药卫生体制改革的意

见》（以下简称意见），该《意见》全文

13000余字，分六个部分。《意见》最开

始实事求是地审视了我国深化医疗卫生体

制改革的紧迫性，明确了医改的两个目

标，提出五项重点改革方案。短期目标是

在2011年之前“有效减轻居民就医费用负

担，切实缓解‘看病难、看病贵’”长期

目标是在2020年之前“建立健全覆盖城乡

居民的基本医疗卫生制度，为群众提供

安全、有效、方便、价廉的医疗卫生服

务”。“五项重点改革”，即：

1.推进全民医保体系建设，加大医

保的全民覆盖面。

2.初步建立国家基本药物制度，规

范药品流通秩序，防止药价虚高。

3.健全基层医疗服务体系，完善基本

医药制度，稳定和优化乡村医生队伍。增

加公共卫生服务项目，加大经费投入。

4.促进基本公共卫生服务均等化。

5.推进公立医院改革试点，于2010年开始试点，2011年

逐步推开。另外，鼓励社会资本和外资的参与办医，加快形

成多元化办医格局。

ἷ̄Ἰ����ࣲӞஈ

2010年1月5日，国家卫生部部长陈竺在全国卫生工作会

议上指出，2010年是医药卫生体制改革承

上启下的关键一年，强调要巩固完善新

型农村合作医疗制度；稳步推进基本药物

制度建设；健全城乡基层医疗卫生服务体

系；稳妥推进公立医院改革试点；加强食

品药品监管；推进中医药事业科学发展；

加快医药卫生信息系统建设。   

ἷʼἸ����ࣲӞஈ

医改的步伐不断加快，2012年国务

院又部署了3个工作重点，即：

加快健全全民医保体系，扩大覆盖

面、提高基本医保政府补助标准和保障

水平等工作；

全面落实基层医改各项政策，扩大

基本药物制度实施范围，继续加强基层

软硬件建设，不断提高服务水平。医药

分开，试点先行；

积极推进公立医院改革，要把县级

公立医院改革放在突出位置，拓展深化

城市大医院改革，大力推进便民惠民措

施，积极鼓励社会办医。

ἷپἸ����ࣲӞஈ

在2012年的基础上，2013年的医

改重点又集中在了以下几点：加快健全

全民医保体系；巩固完善基本药物制度

和基层医疗卫生机构运行新机制；实施

2012年版国家基本药物目录，严格规范

地方增补药品；创新绩效考核机制，提升基层服务能力；加

大乡村医生补偿政策落实力度；积极推进公立医院改革，提

升县级医院服务能力；推进社会办医，进一步开放医疗服务

市场，减少对社会资本举办医疗机构的相关行政许可事项，

有序扩大境外资本独资举办医疗机构的试点范围；完善药品

价格形成机制，创新卫生人才培养使用制度；优化医疗卫生

���स૝ᇲἻߜᤔ���஡
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资源配置，推动各地科学制定区域卫生

规划和医疗机构设置规划，新增医疗卫

生资源优先考虑社会资本；加快医疗卫

生信息化建设，等等。  

ἷ̋Ἰ����ࣲӞஈ

2014年医改的重点工作仍以公立医

院改革为重点，巩固完善基本药物制度

和基层医疗卫生机构运行新机制，推进

医疗、医保、医药三医联动。 

当 年的 《 深 化医 药 卫 生 体 制改 革

2014年重点工作任务》提出了6方面共31

项医改工作任务，主要为：

一是加快推动公立医院改革。

二是积极推动社会办医。

三是扎实推进全民医保体系建设。

四是巩固完善基本药物制度和基层运行新机制。

五是规范药品流通秩序。

六是统筹推进相关改革工作等任务。

    

ἷОἸ����ࣲӞஈ

2015年3月，国务院办公厅在《深化医药卫生体制改革

2014年工作总结和2015年重点工作任务》中提出了2015年医

改的7个方面27项重点工作任务，指出本年的重点是：

一是全面深化公立医院改革。破除以药补医机制，推动

建立科学补偿机制，进一步理顺医疗服务价格，深化编制人

事制度改革，建立符合医疗卫生行业特点的薪酬制度，优化

医疗卫生资源结构布局，加快建立完善现代医院管理制度和

加强绩效考核评估等。

二是健全全民医保体系。

三是大力发展社会办医。加强监督管理，规范服务行为。

四是健全药品供应保障机制。落实公立医院药品集中

采购办法，深化药品生产流通领域改革，积极推进药品价格

改革，保障药品供应配送，完善创新药和医疗器械评审制度

等。

五是完善分级诊疗体系。提升基层服务能力和加快建立

基层首诊、双向转诊制度。

六是深化基层医疗卫生机构综合改革。调动基层积极

性，加强乡村医生队伍建设，加快促进基本公共卫生服务均

等化。

七是统筹推进各项配套改革。推进卫

生信息化建设，加强卫生人才队伍建设，

健全医药卫生监管体制等有关工作。 

ἷʹἸ����ࣲӞஈ

2016年国务院在《深化医药卫生体

制改革2016年重点工作任务》（以下简

称《工作任务》）中提出了10个重点。

即：

全面深化公立医院改革；加快推进

分级诊疗制度建设；巩固完善全民医保

体系；健全药品供应保障机制；建立健

全综合监管体系；加强卫生人才队伍建

设；稳固完善基本公共卫生服务均等化制度；推进卫生信息

化建设；加快发展健康服务业；加强组织实施。

其中深化公立医院改革尤为重要，这也是中央一直以来

都重点强调的。这一点可细化为在多个医改试点县市，对所

有试点城市有公立医院的市辖区给予补助；控制医疗费用不

合理增长；加快推进分级诊疗等。

2016年成绩显著，在持续深化公立医院综合改革，县级

公立医院改革全覆盖成果进一步巩固，城市公立医院改革试

点进一步扩大。加快分级诊疗制度建设，80%的城市和50%

的县开展了分级诊疗试点，超额完成2016年政府工作报告提

出的目标任务。

ἷМἸ����ࣲӞஈ

紧接着，2017年的新医改政策主要集中于以下三点：

1.顶层设计。出台建立现代医院管理制度、建立健全医

疗卫生行业综合监管制度、完善公立医院党建工作等重要政

策文件。

2.任务落实。扩大分级诊疗试点范围，推进家庭医生签

约服务和医疗联合体建设。全面推开城市公立医院综合改

革，全面取消药品加成（中药饮片除外），推进现代医院管

理制度建设。加强行业监管，规范医疗行为。规范和引导社

会办医健康发展。

3.改善服务。强化健康教育和健康促进，加强重大疾病

防控。

除此之外，2017年3月28日，全国医改工作电视电话会

议召开。在这次会议上，又更加详尽地部署了10件“医改实

事”。最重要的有4点：

　　

孙迪简介

孙迪，京都律师事务所实习律师。
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（1）全面启动多种形式的医联体试点。

一是在城市建设医疗集团，二是在县域内建设医供体，

三是跨省域组建专科联盟，四是边远地区发展远程医疗协作

网，各地结合实际建立有效的分级诊疗模式。

（2）全面取消公立医院药品加成。

（3）开展公立医院薪酬制度改革，落实公立医院分配

自主权，并加强医疗机构的绩效考核。

（4）推动医药卫生信息化建设。健康信息平台，健康

医疗数据共享共用，居民健康档案、电子病历。

可以看到，2009至2017这9年间，每年的医改任务越来

越具体，这正是我国医疗框架已大致建好、剩下的就是逐步

增补细节并加紧落实的一个真实写照。

̃ǋԊ年ӝஇ的᧗˖˧᧗

纵观这9年的医改历程，可以发现有几个最核心的要

点。中央政府从一开始就意识到了在我国当前条件下，这些

问题才是最难打的框架，所以几乎每年都列为医改重点，然

后在第二年的工作报告中作出回顾和总结。除2009年最初提

出的第一条计划，即扩大医保覆盖面在2011年就基本完成，

所以之后并不再提。其他都是每年逐步推进，成效斐然。

医改横向上可大致分为“医”和“药”两部分，而纵向

则分为“城市”和“乡镇”。这一横一纵就架构起了全民医

保体系这整座大厦。

综合分析这几年的政策和实际执行状况，可以得出9个

每年都提的核心要点：

1.以人民生命健康利益为根本指向，努力促进医疗公

平。这点看似大而空，实则不然。要让医改的所有参与者，

包括政府和社会各阶层都认识到这一点，才能正视医疗卫生

事业的本质其实就是非盈利性质的，这是全民应该享受到的

基本权益。并非每个人都是医生，但每个人都可能是患者。

所以，尊重患者、以患者的最核心利益为导向进行改革才能

取得成效，和谐的医患关系才能得以构建，总之这是大方向

的问题。

2.培养医学专业人才。人才是一切的根本，没有专业人

才，一切都是空谈。扩大高等医学院的招生规模和提高其培

养质量是重中之重。这里会涉及到很多细节问题，比如教材

的编写等。还要对现有的医学从业者进行培训，提高他们的

专业素养，制定新规则。另外，非常重要的一点就是保障医

疗工作者的权益，医患关系的解决单靠尊重患者是不行的，

还要尊重专业医药人才，提高其待遇，从法律和行政上保障

其权益，在宣传上也要提高他们的行业认同感和荣誉感。最

后，国务院文件几乎每年都单个强调的是，保障对贫困、偏

远地区和基层医疗薄弱地区的人才输入，这些地方是医疗短

板，建立一支扎根基层和中西部的医疗队伍显得尤为重要，

只有他们才能服务于数亿基层和少数民族地区人民。

3.人事制度的改革。要改革，就必须促进人才的积极

性，而旧的人事制度对此有很大限制。例如公立医院就不能

办成另一种国有企业，从而死气沉沉，不求进取，促进对人

才的引进和培养，建立公正合理的赏罚机制，就能促进人才

的自由流动，做到有上有下，让他们在医疗事业的各个环节

都能充分发挥自己的创造性和积极性。

4.药物的质量、流通和价格。除了“医”，另一个核心

就是“药”。药物的质量必须保证，这与人民的生命健康相

挂钩，不能放任良莠不齐的药品混杂于市场，这其中就要加

强研发，在各个环节上要管控质量；在流通的渠道要合理制

定价格，核算成本，减少中间环节，最终让患者少花钱，吃

好药；另外，还要做到“医”“药”分开，这一点直指长期

存在的医生变相卖药、回扣巨大等不良现象。

5.公立医院改革。近几年的中央医改文件非常重视县级

公立医院的改革。这对完善分级诊疗制度作用巨大。因为正

是县级公立医院截流了绝大部分患者，减轻了市级、省级等

更高规格医院的压力。这在最大程度上做到使群众病有所

医，大病、疑难病症去高等级医院看，中小病症在乡镇县级

医院就能得到治疗。同时减轻了医学工作者和患者的压力。

6.物质基础建设和技术设施的引进。国家逐年加大投

资，建立更多的各级医院，努力做到医疗保障对全民的全覆

盖；另外，也要对很多老旧的医学器材进行更新换代。

7.社会资本的参与。仅仅靠国家办医是不够的，尤其是

在我们这样人数巨大、地域情况千差万别的国家，更需要各

式各样的社会资本参与到医疗事业中来。其中也包括港澳台

和外国资本。公立医院是非盈利的，而私立医院可以在尊重

患者权益的前提下做到盈利，这能缓解公立医院的压力，也

能促进社会资本的流动，形成多元化办医格局。

8.信息的透明和公开性。这一点贯穿整个医改的环节，

因为医改是一项极其庞大、艰巨而漫长的事业，仅靠政府监

督是远远不够的。政策制定再好，基层不落实或者阳奉阴

违，都于事无补，甚至造成反效果，让广大人民对医改事业

产生误解。这就需要社会各阶层参与进来，及时发现问题，

及时补救。做到共同监督，共同改进。
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9.重视疾病预防，做到全民保健。最近几年，中央越来

越重视医疗保健方面的投入，并适时推广中医养生等传统的

医药文化。在对疾病的管控中，预防的作用是大于治疗的。

而传统医学在养生保健方面富有悠久历史，完全可以加以推

广，宣传健康饮食和日常保健。这样做也是给医疗事业减轻

压力，在最上游就做到对疾病的预防。

ʻǋளӝஇ的ల౎ҮՓ

2009年“新医改”政策刚出台就明确短期和长期目标。

短期目标是在2011年之前“有效减轻居民就医费用负担，切

实缓解‘看病难、看病贵’”，这一点已经基本实现；而长

期目标是在2020年之前“建立健全覆盖城乡居民的基本医疗

卫生制度，为群众提供安全、有效、方便、价廉的医疗卫生

服务”。

结合我国复杂的社会现实，对城乡医保的全民覆盖可以

做到，但健全却殊为不易。这需要数十年的苦心经营，其间

会遇到很多困难，尤其是在资金和人才方面。我国老龄化现

象严重，不同于发达国家，我国是“未富先老”，而在整个

医保体系中，老人需要的医疗资源最多，而青年人最少，但

随着人口结构的变化，青年人数量减少，这就意味着所交的

保险金越来越少，而需要这笔资金的老年人群越来越多。这

很可能是本世纪我国面临的最大挑战。

长期来看，未来数十年的医疗改革仍将集中于上述提到

的9点，这些政策都需要长期维护，而这些政策得以贯彻落

实的前提都是我国社会的长期稳定和繁荣。很难想象，一个

经济发展缓慢的社会如何能支撑得了这么宏大的医改方案。

͉᠉ǋ।师的ቆ֖ᫍᇪ会ٽ

随着医疗改革的进行，相关立法也在不断出台，政策

在实施过程中必然会触及既得利益者的利益，原来的矛盾也

会再次激化。2009年新政策出台至今，很多问题反而变本加

厉。比如医患关系再度恶化，近几年严重的医闹事故层出不

穷；在药品招标中接连发生腐败案件，如2012年的重庆医疗

腐败案和2014年的广东基药腐败案；促进人才自由流通和基

层医疗体系建设这两者相结合所产生的恶果就是，好医生全

都主动或被迫出走向三甲医院聚集，基层人才大量流失，随

之而来的就是基层群众全都涌向市级省级三甲医院，分级诊

疗制度成空壳，这导致患者和医生都苦不堪言；公立医院和

社会资本参股的医院界限不分，导致很多公立医院的非盈利

性质被破坏殆尽，甚至在一些公立医院中很多科室被外人

承包，于是医疗市场混乱，众多医院大搞竞价排名，欺骗患

者，尤其是2016年的“魏则西事件”将这一现象暴露无遗；

这些问题的出现，一部分原因可以归结到医疗监管不力上，

监管机构甚至监带头腐败，在医药采购中收受贿赂。另外放

任大量公立医院沦陷于“莆田系”，让医药界人士心痛不

已，同时令广大患者对医院信心尽失等等。

在我国，这些问题的解决需要依靠法律，这也是衡量一

个社会进步与否的重要标准。而律师，在这宏大的改革历程

中，更是作用巨大。

对律师而言，需要及时了解新出台的法律法规，学习

是永无止境的。两会每年都会出台相关政策，而各省甚至各

市每年都会针对当地的特定问题出台相关法规条例，总体而

言，这些法律法规极其庞杂，要了解这些无疑是律师们要面

临的一大挑战，但这也正是他们的职责所在。

此外，改革中各方所发生的利益冲突都需要专业律师

积极参与，这是他们参与到这个宏大事业中的最好平台。

由此督促国家加快立法，督促行政和司法机关更加重视问

题的解决，并借此机会向全民௾及法律常识，培养社会公

众的法治思维。

总而言之，这是律师的平台，他们也责无旁贷。

̡̿ඟၷ֑ϤकѾᄞ˞ಪవૉՔἻұҧΨᤉӞႥН

ࣱǍᤈགᄺͫ大ᏫቇἻࠄѷˀཀྵǍ᜶ᝨӞஈᄊ所దԠ
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张双简介

张双律师2005年加入京都律师事

务所，开始从事律师工作，并于

2009年通过证券从业人员资格

考试，熟悉房地产业、银行业、

证券业等相关规定，属于综合型

法律人才。张双执业九年，领域

涉及金融借款合同纠纷等民商诉

讼业务及上市公司资产重组、信

托、私募基金、破产债权申报、

房 地 产 项 目 收 购 、 国 有 产 权 转

让、法律风险防控等非诉讼业务

多个方面。

抢占先机，药企如何在药品医疗器械
改革中赢得未来

自
2015年国务院颁布《关于改革

药品医疗器械审评审批制度的

意见（国发【2015】44号）》

（以下简称“国务院44号文”）以来，

国家食品药品监督总局（CFDA）出台了

一系列法规和政策，在强调鼓励创新、

透明和高效等科学监管的同时，还讲究

宽严相济，谨慎把握着监管力度，落实

“四个最严”的精神，此番如雨后春笋

般涌现的新政给药品医疗器械行业带来

了巨大的变革。本文将梳理改革以来的

药品医疗器械领域的主要制度并分析其

所带来的影响，在此基础之上，本文将

探讨此次改革的发展趋势。

一ǋٽᮉ᧗ܷளஊࣛ౎的
఺᥄ˀ᮲ᬖ

总体来说，CFDA在药品医疗器械方

面的改革可以分为上市前评价和上市后

监管两部分，其中主要以上市前审评审

批制度改革为核心。具体而言，上市前

审评审批方面的改革主要围绕“质量、

效率、鼓励、透明”展开。其中，在提高质量方面，主要体

现在对已上市药品开展一致性评价及对未上市药品实行新注

册分类；在提升效率方面，在加强审评队伍建设的同时，建

立沟通交流机制，完善审批制度，推行BE试验备案管理，实

行药品与包材、辅料关联审评；在鼓励创新方面，主要体现

在开展药品上市许可持有人制度试点，对具有临床价值的新

药和临床急需仿制药研发上市的品种实行优先审评审批，以

及开展临床试验数据核查等；在公开透明方面，主要体现在

加强信息公开机制，启动电子技术文档eCTD建设，引入第三

方专家决策机制，建立专家咨询委员会制度。

在 鼓 励 创 新 与 提 高 效 率 的 同 时 ，

CFDA对于数据造假行为采取了零容忍的

态度，如总局开展药物临床试验数据自

查核查工作；又如在《最高人民法院、

最高人民检察院关于办理药品、医疗器

械注册申请数据造假刑事案件适用法律

若干问题的解释》中规定，对于符合本

解释规定的药品医疗器械注册申请数据

造假的情况，将依法追究药物非临床研

究机构、药物或医疗器械临床试验机

构、合同研究组织、药品注册申请人的

刑事责任，并建立相应的行政、刑事责

任衔接制度。

笔者认为，在大刀阔斧地改革中，

最为重要的制度主要包括药品上市许可

持有人制度、仿制药一致性评价、沟通

交流制度和专家咨询委员会制度以及临

床试验数据的自查核查。笔者将对这些

重点制度进行介绍，并分析其可能对业

界造成的影响。

ἷʷἸᕲֶ上࣊᝵Իેద̡҄ए

在 药 品 上 市 许 可 持 有 人 制 度 出 台

前，我国对国产药品采上市许可与生产许可合一的管理模

式，仅允许药品生产企业在取得药品批准文号，经药品生产

质量管理规范认证后，方可生产该药品。实践中，由于药品

研发机构和科研人员无法取得药品批准文号，新药研发机构

在获得新药证书后只能将相关药品技术转让给药品生产企

业，造成了药品行业低水平重复建设的泛滥，不利于鼓励创

新和保障药品供应。

2015年8月，国务院44号文提出开展上市许可持有人制

度试点。2015年11月，第十二届全国人大常委会第十七次会

议通过《全国人民代表大会常务委员会关于授权国务院在部

���सԥἻ᱐天ᮣ���஡



King & Capital lawyer

࠯ ᭦ ˞ ᮤ28

分地方开展药品上市许可持有人制度试

点和有关问题的决定》，意味着我国药

品上市许可持有人制度开始建立。2016

年5月26日，国务院办公厅发布了《国务

院办公厅关于印发药品上市许可持有人

制度试点方案的通知》（以下简称《试

点方案》），标志着药品上市许可持有

人制度试点工作正式启动。

所谓药品上市许可持有人制度，系

指将上市许可与生产许可分离的管理模

式。根据《试点方案》的规定，试点行

政区域内的药品研发机构或者科研人员

可以作为药品注册申请人，提交药物临

床试验申请、药品上市申请，申请人取

得药品上市许可及药品批准文号的，可

以成为药品上市许可持有人（以下简称持有人）。法律法规

规定的药物临床试验和药品生产上市相关法律责任，由申请

人和持有人相应承担。持有人不具备相应生产资质的，须委

托试点行政区域内具备资质的药品生产企业生产批准上市的

药品。持有人具备相应生产资质的，可以自行生产，也可以

委托受托生产企业生产。

《试点方案》明确了药品研发机构和科研人员都可以成

为持有人，但仍有区域和责任承担能力两方面的限制。关于

区域限制，国家经综合考虑将试点区域定为北京、天津、河

北、上海、江苏、浙江、福建、山东、广东、四川十个省、

直辖市。至于责任承担能力，药品研发机构应具备依法独立

承担责任能力，而科研人员则应具备中国国籍。此外，申请

人在申请中应提交相应的资质证明文件和药品质量安全责任

承担能力相关文件，包括责任承诺书、担保协议和保险合同

等。

为配合《试点方案》的落实，北京、上海、浙江、江

苏、福建和四川六省市陆续出台了具体落地的工作实施方

案。以上海为例，上海制定了药品委托生产中双方权利和责

任的指南范本，并明确了持有人及与持有人合作的企业应承

担的责任。此外，上海还规定了一系列的配套激励政策，如

设立试点药品的风险救济资金，为新药研究机构或个人购买

商业责任保险提供适当保费补贴等。截至2017年1月，上海

有11家药物研发机构、13家药品生产企业递交了15个品种参

加试点的申请资料。

持有人制度不仅为研发机构和人员“松绑”，同时对

于生产企业也具有重大意义。对于研发

者而言，持有人制度使其成为市场主动

方，增加了收益，激发了积极性。同时

该制度松绑了研发机构的生产能力，降

低了成本，尤其对于一些科研型创业公

司来说，可以将精力和资源集中在临床

前研究上。对于兼具研发和生产能力的

大型药企来说，持有人制度避免了重复

投资建设生产线，加速新药上市时间，

并且由于研发者会主动寻求与生产企业

的合作，也提高了效率，节约了成本。

此外，持有人制度也将盘活一些曾无人

问津的新药证书，更多的研发力量也会

涌入新药研发领域。总体来说，药品所

有权和经营权的分离将促进医药行业的

产业升级，研发、生产、销售领域的分工将更为精细，合作

也将更为密切。

ἷ̄Ἰ͌҄ᕲʷᒱভក͉

长期以来，我国医药产业结构以仿制药生产为主，仿制

药的质量和疗效直接关系着公众的健康水平，而目前我国的

仿制药生产水平和质量参差不齐，严重影响着患者用药的安

全和有效。为提升我国制药行业的水平，保障药品质量，促

进我国医药产业升级和结构调整，我国提出了对已上市仿制

药开展一致性评价的工作。

随着《国家药品安全“十二五规划”》、国务院44号

文、《国务院办公厅关于开展仿制药质量和疗效一致性评

价的意见》（国办发〔2016〕8号）、《国务院办公厅关于

进一步改革完善药品生产流通使用政策的若干意见》（国办

发〔2017〕13号）、《仿制药质量和疗效一致性评价工作程

序》等一系列政策的出台，仿制药一致性评价的帷幕正式拉

开。

所谓仿制药一致性评价，系指对已经批准上市的仿制

药，按与原研药品质量和疗效一致的原则，分期分批进行质

量一致性评价，使仿制药在质量和药效上达到与原研药一致

的水平。根据一致性评价的工作要求，对于化学药品新注册

分类实施前批准上市的仿制药，凡未按照与原研药品质量和

疗效一致原则审批的，均须开展一致性评价。我国对于仿制

药一致性评价是按批按期进行的，国家基本药物目录（2012

年版）中2007年10月1日前批准上市的化学药品仿制药口服

　　

魏天颖简介

魏天颖，京都律师事务所实习律师。
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固体制剂，应在2018年底前完成一致性评价，其中需开展临

床有效性试验和存在特殊情形的品种，应在2021年底前完成

一致性评价；逾期未完成的，不予再注册。

根据CFDA统计，截至2017年5月18日CFDA共收到5321

个参比制剂备案件，江苏、山东、上海、浙江、广东等制药

大省名列前茅，其中2018年底前必须完成一致性评价的289

个品种的备案数量为2882件，参比制剂备案中非289品种数

远远多于289品种。而在2018年底前必须完成一致性评价的

289个品种中，232个品种已经有备案。根据总局药品审评中

心化学仿制药生物等效性与临床试验备案信息平台数据显

示，一致性评价BE备案85件。据此可见，一致性评价取得了

较大的成效，然而也存在着问题，例如在参比制剂方面存在

着一些争议；又如生物等效性试验资源短缺等。

对于企业而言，一致性评价的开展将引导企业从以往关

注批准文号转变为关注研发质量疗效与原研药一致的品种，

这就要求企业有更为精准的眼光和谨慎的判断。随着上市许

可持有人制度的实施，对于能够通过一致性评价的药品企

业，可以作为药品的上市许可持有人委托其他企业生产；对

于无法通过一致性评价的企业，可以利用自身的优势从事药

品的委托加工。如果企业判断、把握准确，将在新一轮的改

革中获得先机。
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为贯彻“四个最严”的要求，CFDA于2015年7月22日

发布了《关于开展药物临床试验数据自查核查工作的公告

（2015年第117号）》，拉开了药物临床试验数据核查工作

的序幕。根据CFDA对于该项工作的要求，所有已申报并在

CFDA待审的药品注册申请人，均须按照《药物临床试验质

量管理规范》等相关要求，对照临床试验方案，对已申报生

产或进口的待审药品注册申请药物临床试验情况开展自查，

确保临床试验数据真实、可靠，相关证据保存完整。CFDA

将组织专家对申请人的自查材料等进行数据分析并视情况开

展飞行检查。检查中发现临床试验数据弄虚作假的，临床试

验数据不完整不真实的，将依据《药品管理法》和《药品注

册管理办法》的有关规定，追究申请人、临床试验机构、合

同研究组织的责任，并向社会公开。为进一步保障药品医疗

器械安全，维护人民群众的生命健康权益，如上文所述，最

高法起草了与药品医疗器械临床试验数据造假相关的司法解

释，明确了临床试验数据造假将入刑。

根据实践情况反映，自自查核查工作开展以来，大量药

品注册申请由企业主动撤回。对于企业而言，药物临床试验

数据自查核查的数据无疑是一份沉重的责任，这不仅要求企

业自身具备诚信，也要求企业谨慎选择临床试验合作伙伴，

一旦有所疏忽，重则将因数据虚假而承担行政责任、刑事责

任，轻则或将因数据记录的不规范而导致无法获得药品批

件，令投入大量资源和精力的辛苦付之东流。
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近两年以来，CFDA陆续发布了《药物研发与技术审评

沟通交流管理办法（试行）》和《医疗器械审评沟通交流

管理办法（试行）》，针对药物研发过程中以及部分医疗

器械注册申请受理前、技术审评阶段，注册申请人可提出与

CFDA相关部门进行沟通交流。

此外，CFDA发布了《药品注册审评专家咨询委员会管

理办法（试行）》和《医疗器械技术审评专家咨询委员会管

理办法》，在技术审评方面建立起专家咨询委员会制度，引

入第三方评价机制。与以往专家咨询会相比，以药品注册审

评专家咨询会为例，主要有三方面的变化：一是会议由项目

管理人与专家共同主持，改变了以往专家会由CFDA内部人

员主持的方式；二是与会专家针对CFDA提出的问题公开陈

述意见，最后以投票表决的形式对重大技术难题作出判断，

投票结果由主持人现场公布；三是会议接受社会公众、媒体

旁听。

对于企业而言，CFDA一系列的关于公开透明的制度将

影响企业在药品医疗器械审评审批过程中的参与度，平衡双

方信息的对称度。针对某些可能存在问题的品种，企业也可

通过及时的沟通交流，听取专家意见作出判断，降低风险和

成本，少走弯路。此外，这无疑也给企业增加了救济的途

径，企业可以在前期解决技术问题，以免混淆技术和行政问

题，不利于后期的行政和法律救济。
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此次药品医疗器械改革的理念在于注重“科学监管”，

在保障公民用药和使用医疗器械安全和有效的前提下，也考

虑到该行业中药企、研发者等市场主体的利益，利用政策引

导和保障，实现行业的良性发展。本文将结合《“十三五”

国家药品安全规划》（以下简称《“十三五”规划》）和国
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务院、CFDA近期公布的法律法规、政策文件及相关征求意

见稿，对今后药品医疗器械方面的重点改革的趋势予以探

讨。

ἷʷἸᴂҵѹழἻଢᰴᕲֶӞႥ٨೚᠏᧚

综合目前的政策形势，鼓励创新和提高质量是此次改革

的重中之重，主要表现在药品医疗器械上市许可持有人制度

的推开、药品专利链接制度和药品试验数据保护的建立和完

善、部分药品医疗器械的优先审评审批、仿制药质量和疗效

一致性评价等方面。

关于持有人制度的建设，根据《“十三五”规划》和

CFDA近期发布的一系列征求意见稿显示，在试点工作结束

后，CFDA将总结试点经验提出修改完善《药品管理法》

《药品管理法实施条例》等法律、法规的建议，并修改完善

相关部门规章，以便适时在全国范围内针对所有药品和医疗

器械全面推行药品上市许可持有人制度。此外，国家在鼓励

科研机构和科研人员进行研发的同时，还鼓励临床机构和医

生参与创新药和医疗器械研发。

关于药品专利链接制度和药品试验数据保护制度的建立

与完善，虽然目前《药品注册管理办法》对于这两种制度都

有简单的规定，但由于该规定较为简单，在实践中欠缺可操

作性。根据近期CFDA公布的《关于鼓励药品医疗器械创新

保护创新者权益的相关政策（征求意见稿）》的规定，我国

将对这些予以细化。在药品专利链接制度方面，征求意见稿

明确了药品注册申请人对相关药品专利权的声明义务，并规

定了仿制药企业挑战专利权时的通知义务、专利药企业的起

诉期及上市申请的批准等待期等，向美国的药品专利链接制

度靠近了一步。在药品试验数据保护方面，征求意见稿扩展

了数据保护的客体和期限，这不仅使创新药企业结合专利链

接制度获得双重保护，也可以使某些非专利的试验数据获得

保护。

关于部分药品医疗器械的优先审评审批制度，我国将

持续鼓励部分药品和医疗器械的优先审评审批。针对药品部

分，我国鼓励具有临床价值的新药和临床急需仿制药研发上

市，对具有明显临床价值的创新药及防治艾滋病、恶性肿

瘤、重大传染病、罕见病等疾病的临床急需药品，实行优先

审评审批；针对医疗器械部分，我国鼓励对列入国家科技重

大专项或国家重点研发计划的医疗器械和临床急需的医疗器

械实行优先审评审批。

关于仿制药质量和疗效一致性评价的推进，我国将建

立我国仿制药参比制剂目录集。为鼓励一致性评价工作的开

展，我国将在医保支付、集中采购、资金扶持、技术支持等

方面给予保障，例如对于通过一致性评价药品生产企业的技

术改造，可以向相关部门申请中央基建投资、产业基金等资

金支持；对于通过一致性评价的药品应优先采购并在临床中

优先选用，对于同品种药品通过一致性评价的生产企业达到

3家以上的，卫生计生部门在药品集中采购等方面不再选用

未通过一致性评价的品种。而针对上文所述的生物等效性临

床试验资源短缺的问题，CFDA近期颁布了《关于鼓励药品

医疗器械创新改革临床试验管理的相关政策》，将临床试验

机构的资格认定改为备案管理。由此可见，是否通过一致性

评价对于仿制药企业而言或是生死存亡的问题。

ἷ̄Ἰ深ӑࠆកࠆ੻҄एஈ᭩Ἳሥౝ࠭රڎᬅՌͻ

综合目前的政策形势，我国将继续推进以临床为核心

的药品医疗器械审评机制，逐步形成以技术审评为核心、现

场检查和产品检验为支撑的药品医疗器械疗效和安全保障制

度。为简化CFDA内部审批程序，提高审批效率，CFDA于今

年3月调整了部分药品医疗器械审批程序。其中，将药物临

床试验审批决定（含国产和进口）、药品补充申请审批决定

（含国产和进口）、进口药品在注册审批决定，调整由总局

药品审评中心以CFDA名义作出；将第三类高风险医疗器械

临床试验审批决定、国产第三类医疗器械和进口医疗器械许

可事项变更审批决定、国产第三类医疗器械和进口医疗器械

延续注册审批决定，调整为由总局医疗器械技术审评中心以

CFDA名义作出。

药品医疗器械疗效和安全保障制度的另一核心在于技术

方面的进步。为此，我国将制订和完善一系列的技术标准和

指导原则，力求符合改革需要及与国际接轨。在技术标准建

设方面，我国将对照国际先进水平编制新版药典，提高药用

辅料、药包材标准整体水平，建立药品标准淘汰机制。加快

医疗器械国际标准研究转化，优先提高医疗器械基础通用标

准和高风险类产品标准。在技术指导完善方面，我国将持续

修订药物非临床研究、药物临床试验、处方药与非处方药分

类、药用辅料安全性评价、药品注册管理、医疗器械注册技

术审查等指导原则，修订药品生产、经营质量管理规范附录

和技术指南。制定医疗器械生产经营使用以及不良事件监测

技术指南。

自开展药品医疗器械改革以来，我国吸收FDA、EMA、

PMDA等国外发达国家的药品医疗器械监管机构的经验，努
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力与国际接轨。就在本月，CFDA成为人用药品注册技术要

求国际协调会（ICH）的正式成员，这意味着我国在药品研

发和注册国际化道路上迈出了历史性的一步，我国不仅在国

际药品研发和注册技术要求领域有了发言权、参与决策权，

同时也将使我国的制药行业更容易得到国际认可。

ἷʼἸฌ᧘上࣊ՑᄣኮἻҫूЛืሮᄣኮ

不同于以往“重上市前审批，轻上市后监管”的局面，

我国逐渐意识到应加强药品医疗器械上市后的监管，这主要

体现在规范研制生产经营使用行为、建立实施全生命周期管

理制度、强化现场检查和监督抽验等方面。

在规范研制生产经营使用行为方面，我国将从研制环

节、生产环节、流通环节、使用环节予以监管。其中，在研

制环节方面，我国将全面实施药物非临床研究、临床试验、

医疗器械临床试验的质量管理规范。同时建立起临床试验数

据管理平台，加强临床试验监督检查，严厉打击临床数据造

假行为，确保临床试验数据真实可靠。在生产环节方面，我

国将全面实施药品医疗器械生产质量管理规范，并对药用原

辅料和药包材生产企业开展延伸监管；对疫苗、血液制品等

生物制品以及血源筛查诊断试剂全面实施批签发管理。在流

通环节方面，我国将全面实施药品医疗器械经营质量管理规

范，加强冷链运输贮存质量监管。实行生产经营企业购销业

务人员网上备案与核查制度。按照“十三五”深化医改要

求，推行药品采购“两票制”。在使用环节方面，我国将落

实医疗机构药品医疗器械监督管理办法，严格落实凭处方销

售处方药的规定，加强麻

醉药品、精神药品处方管

理。加强植入性等高风险

医疗器械使用管理。

在建立实施全生命周

期管理制度方面，我国将

建立药品档案。全面落实

药物医疗器械警戒和上市

后研究的企业主体责任，

加强上市后再评价，同时

淘汰无价值和风险高的品

种。

在全面强化现场检查

和监督抽验方面，我国将

按照“双随机、一公开”

原则，重点围绕行为规范、工艺合规、数据可靠等方面，对

企业开展质量管理全项目检查，严厉打击弄虚作假等各类违

法行为，督促企业严格执行相关质量管理规范。

除上述改革之外，为促进利益相关者响应和配合改革，

我国将推出一系列的保障措施，例如，与医改制度相衔接，

建立药品价格信息可追溯机制，建立统一的跨部门价格信息

平台，实现与药品集中采购平台、医保支付审核平台的互联

互通。同时，出于对用药公平性的考虑，完善短缺药品供应

保障和预警机制，保证临床必需、用量不明确低价药、抢救

用药和孤儿药的市场供应，并建立同情给药制度。又如，改

革将鼓励药品生产流通企业兼并重组，做大做强。此外，在

鼓励的同时，改革还将加强企业的信用考核，对失信行为开

展惩戒，同时完善药品医疗器械的损害赔偿责任，探索建立

产品责任保险及损害赔偿补偿机制。

综观以上政策，不难看出我国药品医疗器械行业破釜沉

舟改革的决心和壮士断腕的勇气，接下来将会有更多细化的

落地性政策。值得注意的是，这些制度并非是独立存在的，

其相互之间存在着关联和交叉，而某些乍看之下对企业而言

是责任的政策，其实也暗含着机遇。改革是挑战，也是机

遇，是因新政而被市场淘汰，还是因新政成为市场的宠儿，

关键在于如何利用好这些政策。此外，药品医疗器械领域的

改革将是一场行业的洗牌，在重新分配利益的同时，也调整

了该行业中各主体的责任，企业在追逐利润的同时，还应提

高法律意识，厘清责任和规避风险，注重合规部门的建设，

防范法律风险。
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医药专利使用权出资的
现实障碍及解决路径

2015年，全球范围内申请医药专利

数量最多的十个组织中，有五个席位被

我国占据。其中，江南大学和浙江大学

分别以320项和274项专利位列第二和第

三名。从科研机构的角度来看，我国的

医药创新已经呈现蒸蒸日上的趋势，但

现实情况却是，国产原研药不多，药企

多以生产仿制药为主。形成这样相对矛

盾的现象是由于目前国内在医药领域的

产业化能力不足，医药专利技术没有成

熟的路径进入市场，实现成果转化。而

在世界范围内，发达国家基于长期的人

才和资金投入，仍然主导着高端医疗设

备和重要专利药物市场，如何与外国医

疗企业展开有效商业合作以降低国内患

者的医疗消费就显得尤为重要。

大众创业、万众创新的大时代背

௿下，技术入股作为国家和地方基于股

权激励目的倡导的一项重要制度安排，

不仅有利于促进医疗行业科技成果的转

化，更为外国医疗企业与中资企业的商

业合作提供了重要思路。专利技术的无

形性决定了其可以在同一时间、不同地

点由多人分别按各自的方式加以利用，

且该种使用不会引起任何有形物的损害或转移。因此，弱化

专利技术的所有权观念，强化其使用权观念，充分开发利用

专利技术的使用权，将有效放大专利技术的市场价值，降低

合作各方的商业成本。在这样的背௿下，讨论专利使用权出

资的问题，既具有理论价值，亦具有实践意义。本文拟基于

现行有效的法律法规和司法实例，探讨并分析使用权出资的

合法性和出资过程中的常见问题，并结合实际为投资人提供

实操意见。

一ǋ˃ѽ΍ၸాѢᠪ的立
法᜺ᔴԢ

Ղ法ࠃҫᏥࠢ

	ʷ
˄ѾΎၹిѣᠫᄊቡข᜻ᔵᏦ

ࠣ

1.国家层面的法律规范对专利使用权

出资没有明确规定

《公司法》第27条规定，“股东可

以用货币出资，也可以用实物、知识产

权、土地使用权等可以用货币估价并可

以依法转让等非货币财产作价出资；但

是，法律、行政法规规定不得作为出资

的财产除外”。《公司登记管理条例》

第14条规定，“股东的出资方式应当符

合《公司法》第二十七条的规定，但股

东不得以劳务、信用、自然人姓名、商

誉、特许经营权或者设定担保的财产等

作价出资”。可见，对专利使用权出资

问题，我国公司立法则既未明文支持，

也没直接否定。

2005年1月1日施行的《最高人民法

院关于审理技术合同纠纷案件适用法律

若干问题的解释》第十六条规定，“当事人以技术成果向企

业出资但未明确约定权属，接受出资的企业主张该技术成果

归其享有的，人民法院一般应当予以支持，但是该技术成果

价值与该技术成果所占出资额比例明显不合理损害出资人利

益的除外。当事人对技术成果的权属约定有比例的，视为共

同所有，其权利使用和利益分配，按共有技术成果的有关规

定处理，但当事人另有约定的，从其约定。当事人对技术成

果的使用权约定有比例的，人民法院可以视为当事人对实施

���ѶΈἻኮ᳁���஡
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该项技术成果所获收益的分配比例，但

当事人另有约定的，从其约定”。这一

司法解释规定了出资人对于投资技术权

利范围的选择权，从条文的表述可推断

出应有认可“技术使用权出资”之意，

但可惜的是其采取的是合同法视角，且

法律效力层级不高，适用范围具有特定

性。 

2.地方层面规范性文件确立了专利

使用权出资的适格性

学 界还 在 争 论专 利 使用 权 的适 格

性，国家层面也尚无明确规定，部分地

方政府则已先行一步，出台相关文件正

式确立专利使用权的可出资性。

（1）2011年，江苏省苏州市工商局下发了《关于认真

贯彻市委十届十四次全体（扩大）会议精神进一步鼓励和支

持市场主体转型升级的若干意见》，意见第5条指出“探索

以商标、专利等知识产权的许可使用权作为出资方式”。

（2）2012年2月16日，国家工商总局、上海市人民政

府在上海召开政策发布会，发布《国家工商总局关于支持上

海“十二五”时期创新驱动、转型发展的意见》（以下简称

《意见》）。《意见》从加快构建现代市场体系、加快形成

以服务经济为主的产业结构、深化浦东综合配套改革、完善

市场监管体制机制等方面，系统提出了支持上海经济社会发

展的18条政策措施，这其中就包括支持上海开展专利使用权

等知识产权出资研究工作1。2015年，上海市嘉定区人民政府

关于印发《嘉定区开展创业型城区创建工作实施方案》的通

知（嘉府发〔2015〕47号）在第三部分“具体措施”章节重

申了上述规定。

（3）2012年，丹东市人民政府下发了《丹东市人民政

府关于支持小微型企业发展的实施意见》，意见第十七条规

定：允许投资人依法以土地使用权、房屋产权、专利使用

权、商标使用权出资创办小微型企业。

（4）较为明确支持专利使用权出资的政府文件当属湖

南省科学技术厅、湖南省工商行政管理局和湖南省知识产

权局于2014年12月9日联合下发的《关于支持以专利许可使

用权出资登记注册公司的若干规定（试行）》（湘科政字

[2014]44号）（以下简称“《规定》”）。《规定》指出，

专利使用权是专利权人使用该项专利应

用于生产并获得收益的权利，属于知识

产权范畴。专利使用权出资是将其作为

资本进行投资，与资金投资方提供的资

金共同投资入股。同时，就出资必须具

备的一些条件，如专业评估机构评估作

价、专利许可方式为在中国境内独占许

可、专利许可使用权出资方具备的能力

等，《规定》亦做出了初步要求。

ἷ̄Ἰ˄ѾΎၹిѣᠫᄊՃขࠄ
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专利使用权出资在公司立法中虽然

没有直接规定，但是，在司法实践中，

法院在处理与之相关的纠纷时，对专利使用权出资的效力基

本上予以确认。

1.法院确认专利使用权出资的效力

江苏省南京市中级人民法院在中国长城资产管理公司南

京办事处与成红喜、仁顺强、原审被告南京市安中仪表厂、

南京马良实业公司债权转让合同纠纷上诉案（〔2013〕宁商

终字第1443号）中对专利使用权出资予以了肯定。法院指

出，“马良公司发起人为成红喜、任顺强及案外人吕根宝，

成红喜是以专利技术使用许可还是以专利所有权转让出资，

股东之间没有明确约定，结合成红喜用于作价出资的速热微

型无电源烙铁专利技术已实际用于马良公司生产经营，且马

良公司股东缴纳出资后，已经验资机构验资并出具证明的情

形，可以认定成红喜以专利技术出资30万元的约定，是指专

利技术许可使用。法律并未禁止股东以专利技术许可使用权

作价出资，故上诉人长城资产公司以成红喜的该专利技术没

有办理转移手续等为由，主张成红喜以专利技术作价出资30

万元未到位，缺乏依据”。 

北京市第一中级人民法院在美国环球科技开发股份有

限公司诉北京橡果经贸有限公司等确认协议无效纠纷案

（〔2003〕一中民初字第9658）中认定，万钧开发部作为氧

立得公司出资方，将“氧气发生器和氧气发生剂的配方、专

利使用权和商标使用权进行出资”的行为有效，氧立得公司

在合营期间依法享有的是技术工艺、配方、专利和商标的使

用权，并非所有权，在合营期满后万钧开发部有权依约收回
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该专利使用权。

2.不以法无明文规定直接否定专利使用权出资的合法性

浙江省宁波市中级人民法院在李伏林与宁波康麦隆医疗

器械有限公司股权确认纠纷上诉案（〔2011〕浙甬商终字第

62号）中并没有直接以“专利使用权不能出资”为由驳回李

伏林的主张。而是认为，康麦隆公司在工商机关备案的章程

第10条载明，李伏林的出资方式为专利所有权，在公司成立

后六个月内依照有关规定办理专利技术的过户手续。对章程

的这一约定，李伏林不予认可，也未签署公司章程，故其并

未与其他股东就如何设立康麦隆公司达成合意，因而不具备

成为该公司股东的条件。

	ʼ
˄ѾΎၹి࡛̆ǒНՃขǓኄ��౎Ի̿ၹ̆ѣ

ᠫᄊ᭤ࣉ᠎᠉̗

根据《公司法》第27条，非货币财产只要符合《公司

法》所规定的“可以用货币估价”和“可以依法转让”这两

个要件，且不属于《公司登记管理条例》中列举的不得作为

出资的财产即可用来对公司出资。

1.可以用货币股价

《专利资产评估指导意见》（中评协［2008］217号）

第十二条规定，“专利资产评估业务的评估对象是指专利资

产权益，包括专利所有权和专利使用权。专利使用权的具体

形式包括专利权独占许可、独家许可、௾通许可和其他许可

形式”。可见，专利使用权作为作为一种财产表现形式是可

以用货币估价的，投资人可以委托专业的资产评估机构对其

专利使用权进行评估，出具评估报告。确定其经济价值。

2.可以依法转让

虽然《专利法》严格区分了专利权的转让与许可使用，

转让似乎仅限于专利权全部权益的让渡而不包括使用权的让

渡，但《合同法》第三百四十二条规定，“技术转让合同包

括专利权转让、专利申请权转让、技术秘密转让、专利实施

许可合同”。《最高人民法院关于审理技术合同纠纷案件适

用法律若干问题的解释》第二十二条第一款亦规定，“合同

法第三百四十二条规定的‘技术转让合同’，是指合法拥有

技术的权利人，包括其他有权对外转让技术的人，将现有特

定的专利、专利申请、技术秘密的相关权利让与他人，或者

许可他人实施、使用所订立的合同。”可见，关于技术“转

让”的标的，并非仅限于专利权，还包括申请权和使用权。

3.法律和行政法规不禁止

用于出资的非货币财产必须是法律和行政法规不禁止的

财产。因此，枪支、弹药等法律禁止流通物以及通过非法方

式取得的财物不能用于出资。另外，《公司登记管理条例》

第14条规定：“股东不得以劳务、信用、自然人姓名、商

誉、特许经营权或者设定担保的财产等作价出资。”专利使

用权不在此限。

̃ǋ˃ѽ΍ၸాѢᠪ᣾ር˖的
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从《合同法》的角度看，专利使用权的转让即是专利的

实施许可。《技术合同司法解释》第二十五条第一款规定，

“专利实施许可包括以下方式：（一）独占实施许可，是指

让与人在约定许可实施专利的范围内，将该专利仅许可一个

受让人实施，让与人依约定不得实施该专利；（二）排他实

施许可，是指让与人在约定许可实施专利的范围内，将该专

利仅许可一个受让人实施，但让与人依约定可以自行实施该

专利；（三）௾通实施许可，是指让与人在约定许可实施专

利的范围内许可他人实施该专利，并且可以自行实施该专

利。”

那么，权利人将专利使用权用于出资的，是否以上三种

方式均可呢？有观点认为，专利使用权用于出资的只能以独

占许可权的形式体现，因为专利独占许可使用权在实际使用

效果上与专利所有权无异，只有被许可人独家使用，有别于

通过其他方式以专利技术的使用权向公司出资。而专利排他

许可使用权或௾通许可使用权用于出资后无法避免第三人仍

可不经公司同意继续使用该专利使用权，不仅可能引发股东

与公司之间的同业竞争，更有侵害公司利益之嫌。

笔者认为，专利使用权是以专利权作为客体的债权，专

利使用权用于出资的，无论是独占许可使用权、排他许可使

用权还是௾通许可使用权，其本质上体现的均是投资人与公

司之间就“债权关系”的一种让渡；不同的许可使用方式，

在投资入股时便对应不同的评估作价。௾通许可使用权用于

出资的，评估作价时理应考虑第三人或出资人自身使用专利

权给公司带来的减损，因此第三人或出资人在出资后使用专

利权也就无所谓占用公司财产，损害公司利益了。同理，排

他许可使用权用于出资亦然。至于出资人与公司之间的同业

竞争，其本身并不为法律所禁止，也完全可以通过协议安排

来解决。再者，认可专利使用权出资的意义在于适应专利的

无形资产特性，虚化其所有权观念，充分利用使用权，最大
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程度发挥其经济价值。而独占许可使用权在某种程度上不啻

为所有权的一种变体，被许可人获得授权后再无第三人可以

合法使用该专利权，仅仅认可独占许可使用权的出资地位无

疑会大大减损专利使用权用于出资的积极意义。简言之，笔

者认为，专利使用权既可以通过独占许可的方式用于出资，

也可以以排他许可或௾通许可的方式用于出资。

ἷ̄Ἰ˄ѾΎၹిѣᠫඋΓ

第四次修改后的《公司法》第二十七条删除了“全体

股东的货币出资金额不得低于有限责任公司注册资本的百分

之三十”的规定，取消了非货币财产出资比例以百分之七十

(70%)为上限的规定。换言之，非货币财产出资比例可超过

百分之七十(70%)，从理论上而言，甚至可以达到百分之

一百(100%)。虽然实践中，投资人不可能全以非货币财产予

以出资。
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投资人以专利使用权出资的，其对专利使用权有合法来

源系应有之义。那么专利权人和享有分许可权的被许可人是

否均可以专利使用权出资呢？笔者认为，许可使用系专利权

的固有权能，只要专利处于有效状态，专利权人便当然地享

有稳定的许可专利的权利。但与专利权人不同，被许可人许

可专利的权利来源于专利权人的许可一旦专利权人向被许可

人收回实施专利的许可或分许可，被许可人用以出资的专利

使用权便丧失了权利基础，可见其权利属性并不稳定。而这

种不稳定与因可能被宣告无效而导致的专利权不稳定的情形

具有本质区别，专利权被宣告无效更多的是基于客体不符合

《专利法》规定的授权条件，系由客观因素而致。因此，为

确保交易安全并保障和平衡公司及其债权人的利益，在现行

的法律环境下，笔者建议对被许可人以其专利使用权出资予

以限制，仅允许专利权人以专利使用权出资。

ἷپἸកͥͻ͉

《公司法》第二十七条第二款规定，“对作为出资的

非货币财产应当评估作价，核实财产，不得高估或者低估作

价。法律、行政法规对评估作价有规定的，从其规定。”

由于专利为无形资产，缺乏市场公允价格，而且以专利

使用权出资也无法通过拍卖的形式确定价值，在确定其价值

时容易发生争议，因此在以专利使用权出资时不仅不能缺少

评估程序，而且一定要委托有资质的评估机构按照公平合理

的原则确定其价值，以免日后产生出资不实的问题。

ἷ̋Ἰ˄ѾΎၹిѣᠫᄊሰ᠇੾ઞ

1.所得税

投资人以专利使用权出资的，根据投资人是自然人还是

法人的不同，缴纳所得税的情况如下：

（1）自然人

根据财政部2015年下发的《关于个人非货币性资产投

资有关个人所得税政策的通知》（财税[2015]41号）（以下

简称“《个人通知》”）第一条的规定，“个人以非货币性

资产投资，属于个人转让非货币性资产和投资同时发生。对

个人转让非货币性资产的所得，应按照‘财产转让所得’项

目，依法计算缴纳个人所得税”。《个人通知》第五条第2

款规定，“本通知所称非货币性资产投资，包括以非货币性

资产出资设立新的企业，以及以非货币性资产出资参与企业

增资扩股、定向增发股票、股权置换、重组改制等投资行

为”。

因此，自然人投资人以专利许可使用权出资，应按照上

述要求缴纳个人所得税。

（2）法人

根据《财政部、国家税务总局关于非货币性资产投资企

业所得税政策问题的通知》（财税[2014]116号）（以下简称

“《企业通知》”）的相关规定，居民企业以专利许可使用

权出资设立新企业的行为属于非货币性资产，应当以非货币

性资产对外投资确认的非货币性资产转让所得，依法缴纳企

业所得税。

2.增值税

（1）自然人

2016年5月1日，财政部、国家税务总局出台了《关于全

面推开营业税改征增值税试点的通知》（财税[2016]36号）

（以下简称“《营改增通知》”），规定销售无形资产征收

增值税。

根据《个人通知》的规定，个人以非货币性资产投资，

属于个人转让非货币性资产和投资同时发生。根据《营改

增通知》附件1《营业税改征增值税试点实施办法》及附件2

《销售服务、无形资产、不动产释义》的相关规定，股东以

专利许可使用权出资的，属于销售无形资产的应税行为，应

当缴纳增值税。但同时，《营改增通知》附件3《营业税改

征增值税试点过渡政策的规定》第二十六又规定该种技术转

让的，免缴增值税。
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（2）法人

根据《企业通知》，企业以专利许可使用权出资属于

企业非货币性资产投资，但《企业通知》未将企业以非货币

性资产投资明确规定为转让非货币性资产和投资同时发生。

因此，企业专利许可使用权出资能否视同转让无形资产的行

为，有待商榷。

综上，自然人以专利使用权出资，应缴纳个人所得税

和增值税，其中增值税可以免缴；法人以专利许可使用权出

资，需缴纳企业所得税，但是否应缴纳增值税尚不明确。

ʻǋ˃ѽ΍ၸాѢᠪ的ʿᆷᝢব
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如上所述，由于现行法律规定上的模糊不清，专利使用

权出资仍然存在一定的不确定性。

网络上有律师分别咨询过北京市、上海市、湖南省及四

川省的部分工商行政管理局及知识产权局，电话调研情况显

示：北京市接受咨询人员表示不允许股东以专利许可使用权

出资；上海市接受咨询人员表示需要根据专利的实际情况判

断能否以专利许可使用权出资；湖南省接受咨询人员表示虽

然政策上较为支持，但操作层面因缺乏先例并不鼓励；四川

省接受咨询人员表示投资者可自由选择出资形式，工商部门

和知识产权局并不干涉。相信商标使用权出资的情况也定是

如此。因此专利使用权是否可用于出资，现实操作中还会受

到各地工商局的影响，具体情况可能还需要与当地的工商局

进行沟通。

那么当下专利使用权出资就是否死路一条呢？虽然大部

分工商部门不支持专利使用权直接出资，但创业者们对此的

需求还是非常强烈的，为此市场上出现了一种专利使用权间

接出资方式。举例来说，股东A以货币出资，股东B以专利使

用权出资，实际操作中股东A先与股东B以货币出资，公司设

立后，公司与股东B出资现金等同的价格购买股东B的专利使

用权。而对于增资过程，投资人可以先与目标公司签署一份

技术合同以提供技术，其中约定目标公司就技术的提供须支

付一定价款（数额等于出资款），以此形成有效债权，再以

债转股的方式对目标公司增资。

ፆ࠴ǋٽ

综上所述，投资人可以专利许可使用权出资，但要履行

评估、财产权转移（许可合同备案）等程序。同时，投资人

以专利使用权出资的，还要充分考虑税负成本，就专利使用

权的许可地域范围、期限和许可形式作出明确约定，就所出

资技术的改进成果归属作出安排，并设置有效的出资财产不

足的补偿机制等，以避免或减少不必要的法律纠纷。
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近 日， 有 关 互联 网 医疗 的 话题 频

繁出现，起因在于一份卫计委内部流出

的《关于征求互联网诊疗管理办法（试

行）（征求意见稿）和《关于推进互联

网医疗服务发展的意见》（下称《意

见》）。此《意见》一出就好比一捧投

入湖水的石子，顷刻间激荡起阵阵涟

漪。不少行业内人士对此《意见》表现

出了极大的忧虑，认为此《意见》是未

来互联网医疗行业的拦路虎，阻止了很

多意图进军此行业人的脚步，甚至很多

已经踏入此行业的人要面临着被迫出局

的窘境。

纵 观我 国 近 几年 互 联网 医 疗的 发

展，互联网医疗作为一个新兴行业还处

在发展初期的跑马圈地阶段，行业竞争

小，国家政策也多以鼓励支持为主，不

少人都跃跃欲试，意图抓住有利时机，

抢占互联网医疗市场的高地。因此，这

样具有制约性色彩的《意见》流出，

也难怪会引起如此多的关注和讨论。但

是，在笔者看来此《意见》并非如大多

数人担忧的那样，反而是互联网医疗行业的一剂强心针。

��ᬌ߿ᔴډ，ଡᰳ᫂ഩ，
ыӐᛠˉ，ѽݝᏅ͔

《意见》在总则部分明确规定了互联网医疗可以开展的

业务范围。其中，第四条允许开展的互联网诊疗活动仅限于

医疗机构间的远程医疗服务和基层医疗机构提供的慢性病签

���͵೒ᬻἻဍԻপ���஡

约服务。 不得开展其他形式的互联网诊

疗活动。

业务范围的限定，实际是为了有效

杜绝互联网医疗机构因过分追求盈利而

增加不适宜通过网络进行的诊疗活动的

不良现象。 医疗行业不同于其他盈利性

行业， 如果过分以盈利为目的， 就会诱

发太多社会不安因素。限定业务范围，

可以严格把控行业行为，更切实为人们

享受互联网医疗服务创造了一个良好的

行业环境，提升信任感。

《 意见 》 虽 然对 行 业范 围 进 行 了

严格限定，缩小了互联网医疗的活动范

围，却为基层医疗开辟了一块独有的空

间，除了准许医院与医院之间的远程诊

疗外，还特意准许基层医疗机构可以通

过远程诊疗为慢性病签约患者服务，有

利于对基层之外的医生的工作量分流，

方便患者实现小病区域内就诊，为从事

慢性病管理和搭建医联体平台的机构带

来机遇。

《意见》第七条、 第八条要求互联

网诊疗活动应当由取得《医疗机构执业许可证》的医疗机构

提供。未经国务院卫生计生行政部门颁布相应医疗机构类别

和医疗机构基本标准，县级以上地方卫生计生行政部门不得

擅自设置审批虚拟医疗机构。

以审批制、备案制为前提的准入制度是一种有效的管

理和预防手段。一方面将不具备相关资质的机构阻挡在互联

网医疗行业之外，从入门开始就进行严格把关，提高准入门

槛，预防一些不必要发生的医疗事件；另一方面将入驻该行

　　

何梓雍律师简介

何梓雍律师，民商法及国际商法

双硕士学位，海归律师，从业近

10年。擅长企业并购，尤其专注

于医疗机构收购中的交易结构的

设计、政策资源的利用与整合及

代表谈判；公司日常法律事务，

公司日常法律事务及法律文件的

处理。
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业的机构进行登记备案管理，除了方便

相关行政机关管控该行业，更能切实做

到责任的追究溯源，有据可依。

þʿ३ᯪងÿঞ会ᬌ҃
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《 意见 》 第 十四 条 规 定 ： “医 疗

机构不得对首诊患者进行互联网诊疗活

动。当患者出现病情变化需要医务人员

亲自诊查时，医疗机构及其医务人员应

当立即终止互联网诊疗活动， 引导患者

到医疗机构就诊。”

但凡需要远程会诊的病情，一般都

是发展了很长一段时间，所以这样的患

者肯定在某某医疗机构已经就诊过，通常情况下，大病、疑

难杂症通过互联网进行首诊的情况极为罕见。其次，疾病的

临床症状表现是一个比较复杂的课题，必须依托化验等手段

才行。如果首诊只单纯依靠互联网，靠病人口述自身患病的

感受来判断病情，误诊率毫无疑问会上升，这必会与发展互

联网医疗的初衷相背离。

所以，首诊本就不适宜互联网医疗行业，《意见》 只

是将此条落实纸面， 实现有据可依， 并未对该行业进行限

制。

੻఼ӝ生ᒬၿᐋˉṏḱ是;ਆܹܲ

《意见》第二十三条规定： “医务人员开展互联网诊疗

活动应当依法取得相应执业资质， 并经其执业注册的医疗机

构同意。”第二十四条规定：“医疗机构应当使用在本机构

职业注册的医务人员开展互联网诊疗活动。”这两条主要针

对医务人员制定的， 很多人认为这在实际操作层面直接限制

了医生自由执业，至少让跨省执业变得几乎不可能实现。我

们国家目前还没有一张行医资格全国自由注册的制度，而是

以省或者直辖市为属地管辖，跨省必须重新去卫生局换证备

案注册。换句话说， 医师目前看似几乎不可能在两到三个省

同时进行执业地点注册！

事实真的如此吗？

根据2017年4月1日施行的中华人民

共和国国家卫生和计划生育委员会令第

13号《医师执业注册管理办法》第十七

条规定：“医师跨执业地点增加执业机

构， 应当向批准该机构执业的卫生计生

行政部门申请增加注册。”通俗点讲，

比如北京医生到上海执业，只需要医生

直接向上海的卫生行政部门提出申请增

加注册即可。不再需要向以前那样通过

原有医疗机构向卫生行政部门申请注册

那么麻烦了，这表示其中的主动权都掌

握在医生手里，不需要通过原有单位

了。

可见，《意见》中的条款与是否限制医师多点执业毫无

关联。只是由于医务人员这一职业的特殊性，《意见》特别

强调要对医务人员进行严格的注册备案制度，这是很有必要

的，一方面便于监管，保障医疗服务水平，另一方面对享受

医疗服务的患者也是更强有力的保障。 笔者认为，《意见》 

并没有对医师参与互联网医疗执业进行限制，只是增加了一

些监管性条款，这对于互联网医疗行业的优化有很大的促进

作用。 新政策的出台，必然会经历一段运行的磨合调整期，

相信后续会有其他更具体的可操作性强的政策出台，大家可

以不必现在就开始忧虑，毕竟医务人员是互联网医疗行业中

的重要部分，医务人员执业受限很大程度上会阻碍该行业的

发展。

众所周知， 法律法规及政策的制定通常具有滞后性， 

互联网医疗作为互联网大时代背௿下产生的一个新兴行业，

其本身的优势和发展前௿再加上国家的鼓励和支持， 必然吸

引很多人。 但是， 医疗行业的特殊性使得互联网医疗行业

必须要加强行业的监管力度，《意见》 的制定无疑是给行

业注入的一剂强心针，不仅时刻提醒行业内人士所肩负的职

责，而且使整个行业逐步向着规范化，有序健康的发展方向

前行。

　　

王可怡简介

王可怡，京都律师事务所实习律师
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民商诉讼研究中心成立
京都“三驾马车”齐头并进

2017年4月8日，“京都民商论坛暨京都民商诉讼研究中心成立仪式”在京都

律师事务所成功举办，法学专家、律师、媒体朋友、公司法务等100多名嘉宾参与

了本次活动。

2017年3月15日，十二届全国人大五次会议表决通过了《中华人民共和国民

法总则》。作为我国民法典的总则篇，民法总则的颁布对于我国民事、商事活动及

纠纷处置必将产生深远的影响。京都律所举办本次活动旨在深入解读民法总则的立

法意义和规章内容，探讨新形势下公司纠纷的审判规则和实务处置。

中国法学会民法学研究会副会长、清华大学法学院教授、法学院民法研究室

主任、民法典课题组负责人崔建远，中国商法学研究会副会长、北京大学法学院教

授、博士生导师刘凯湘，第八届“全国十大杰出青年法学家”、清华大学法学院教

授、博士生导师梁上上，对外经济贸易大学法学院教授、博士生导师苏号朋等法学

专家莅临现场共同见证了京都民商诉讼研究中心的成立，并在其后的京都民商论坛

上做了精彩的主题演讲。

现摘录部分嘉宾的发言，以飨读者。

京ᦐඟ׸ង᝸ᆑቃ˗ॷଫྡ́रǍࢻᡑᔚՂనἻ್上上Ἳ࢖थᤊἻѶќອἻၿ஡௙Ἳဍࠌ೨

京ᦐ॥࣎̃Ҭ所ᰴጟՌ̡͗ᦌࣼ॥࣎˟ે京ᦐඟ
ង᝸ᆑቃ˗ॷੇቡ́र׸
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致　辞

尊敬的田文昌老师，尊敬的崔建

远老师、赵旭东老师、刘凯湘老师、梁

上上老师、苏号朋老师，以及各位已经

在现场的和正在赶往京都的路途中的嘉

宾、朋友们，还有在京都23层分会场，

通过观看直播的方式参与今天盛会的京

都同仁们：

大家上午好！

四月的北京，是春天的季节，新

生事物应运而生。今天，我们大家齐聚

一堂，共同见证京都民商诉讼研究中心

的成立，并举行首届京都民商论坛。在

此，我代表京都，对各位嘉宾的到来，

表示热烈的欢迎和衷心的感谢！

京都自1995年成立，诉讼业务一

直是京都的传统优势。22年来，在田文

昌老师的带领下，京都秉承“追求卓

越、不负重托”的发展和服务理念，坚

持“专业、诚信、理性、执着”的执业

精神，经过众多京都同仁的共同努力，

现已发展成为诉讼、非诉业务“两翼齐

飞”的综合大所，其中，刑事诉讼、民

商诉讼、非诉业务“三驾马车”齐头并

进。京都民商诉讼研究中心的成立，是

京都所继去年成立刑辩研究中心之后的

又一力作，必将充分地发挥京都的传统

优势，整合京都的民商诉讼资源，为业

界提供更多的研究成果，为客户提供更

优质的民商诉讼法律服务！如果说雄安

是国家的千年大计的话，那么京都民商

诉讼研究中心就是京都的百年大计！因

为田文昌老师一直说，我们要把京都办

成百年老店！在此，我代表京都，向多

年来关注、关心、支持、帮助京都发展

的各界朋友表示最衷心的感谢！

近年来，京都以高水准的法律服

务、独特的人文魅力和卓越的社会责任

担当，吸引了包括高等院校著名法学专

家、最高人民法院原资深法官在内的各

级公检法人员、律师业界精英等各路英

才加盟京都。目前，京都总所、分所执

业律师已近500人。下一步，京都将沿

着专业化、团队化、综合化、国际化的

发展道路不懈努力，我们将进一步优化

机制、创造条件，把京都做得更强、更

大！今天来了不少京都的老朋友和新朋

友，在此，我插播一则广告：我们欢迎

各界精英加入京都，共谋发展！无论你

已经是业界大咖，还是刚毕业的有志青

年；无论你是法律高手，还是业务管理

或者市场营销人才，相信在京都，都能

找到满意的发展平台！因为我们的理念

是：在京都，大家好，才是真的好！

最后，再次感谢大家，感谢“律商

联讯”对本次活动的支持！祝今天的会

议圆满成功！谢谢！

京ᦐ॥࣎̃Ҭ所˟͊సһᣝ॥࣎
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尊敬的各位老师，各位同事，各

位朋友，大家早上好！

今天是京都民商诉讼研究中心成

立的日子，也是这个中心首次筹办和组

织京都民商论坛的日子。作为京都民商

诉讼业务的负责人，也是这次活动的组

织者，我本人特别感谢各位能够光临现

场。感谢各位的光临！

大家都知道，京都的刑辩业务全

国领先，以田老师为代表的刑辩团队高

手很多，业绩斐然。但是很多人不知

道，京都的非诉业务，像金融、资本、

房地产、公司业务，团队规模和业绩也

都非常强；而京都的民商诉讼业务，可

以说人才济济、业绩明显：就在北京总

部的办公室里，专职从事民商诉讼业务

的律师就有50多位，其中有三位是来自

最高人民法院的原资深法官，他们的审

判阅历、法律功底、以及实务处理能

力，使京都民商业务团队的理论研究水

平以及疑难案件的处理能力提升到了一

个新的台阶。所以，就像刚才朱勇辉主

任讲的，京都不是很多人传统理解的只

有刑辩强，而是刑辩业务、民商诉讼业

务、非诉业务“三驾马车”并驾齐驱，

是一个具有规模化和综合化业务特色的

大律师事务所。但是我们觉得还不够，

我们还想做一点“事”，这点“事”，

就是要基于案件的研究并突破案件本

身，能够上升到法理研究，推进立法、

司法的完善和发展。

随着市场经济的发展，复杂的疑

难新的民商案件越来越多，这些案件

的大量存在，既是对法官审判水平的考

验，也是对代理律师专业水平的考验。

老生常谈的话题，律师的价值是什么？

当然是帮助当事人追求合法权益，但是

要实现这个目的，优秀的律师应当是

“以审判者的思维去审视案件，帮助法

官办案”，而律师要想帮助法官办案就

是要帮助法官把复杂、凌乱的事实和证

据能够理清楚，能够提出高质量的专业

分析和法律观点，供法官参考。而想做

到这些，必须有很深厚的法理功底和研

究能力。如何提升律师的研究能力？

一位优秀的律师，不仅应该是办

案高手，还应该是写书的高手。律师如

果觉得写书困难，可以多写文章，积文

成书。撰文著书，是锻炼律师的研究能

力、提升律师的法理水平、展现律师研

究成果很好的方法。而京都有着著书立

说的传统，这当然得益于田文昌学者律

师的言传身教。前年，我们在京都成立

20周年的庆典上，一次推出了20本律师

业务专著，展现了几十位律师的办案智

慧和研究成果；去年，我们成立了刑辩

研究中心，已经举办了多场专业的业务

论坛，发表了几十篇高质量的论文，并

已经开始了律师刑辩制度这个课题的研

究；今天，我们又发起京都民商诉讼研

究中心，想的就是团结大家各种力量，

能够在诉讼仲裁案件研究的基础上，去

做一些问题的探讨、理论的提升，把我

们的民商诉讼业务的法理水平和实践水

平，提升到一个更高的高度上去。

京都民商诉讼研究中心，是一个

开放的平台。我们真诚地欢迎感兴趣

的有志向的各界人士，积极加入这个中

心。我刚才看了一下来宾签到，有一大

批的公司法务人员，还有不远千里来自

郑州、南京的一些律师、法官朋友们。

我们欢迎京都所之外的律师参加，也特

别邀请公司的法务人员能够加入到这个

中心。大家一起借京都民商诉讼研究中

心这个平台，一起来面对公司的疑难案

件，一起来探讨复杂案件的处理，一起

来面对立法和司法中的问题，把我们在

实践中的思考和问题带到立法及司法的

研究中去。让我们在这个中心的基础

上，在各位老师的指导下，能够做一点

事情，为我们国家的立法和司法的发展

和完善，发挥我们应有的作用。

最后，预祝京都民商诉讼研究中心

发展顺利，成果丰硕；也祝在座的各位

老师、朋友，身体健康，工作顺利。再

次感谢各位的光临！
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各 位 来 宾 ， 各 位 老 朋 友 ， 新 朋

友，大家上午好！

说到致辞，实际上就我来讲，首

先只是想做一个说明，说明一下研究中

心产生的意义和背௿。其次还得附加一

个说明，说明我是滥竽充数的，都知道

我是办刑事案件的，其实民商案件我也

没少办过，但毕竟是刑事案件为主。

我想说几个问题：

一个是民商诉讼研究中心成立的

背௿。京都民商诉讼研究中心的成立，

首先是为了进一步提升民商诉讼部的诉

讼实力。公丕国律师讲了，我们已经有

了一定的基础，有了一定的实力，成立

这个中心的目的就是要进一步提升。另

一个原因就是适应京都所向综合化、专

业化发展的总体目标。我们就是在这两

种需求下成立民商诉讼研究中心。

另一个想要说明的问题是：京都

所除了有民商诉讼之外，还有民商事的

非诉讼服务业务。为什么要把民商诉讼

单独拿出来，成立这样一个研究中心？

这就涉及到民商诉讼的特殊性。我一直

认为，刑事诉讼、民事诉讼、行政诉

讼，包括仲裁，凡涉及诉讼，都是一种

专门的技能。从律师的专业领域来看，

在各种服务领域中，首先要具备这个方

面的专业知识，同时还要具有操作的技

能。非诉讼服务有非诉讼服务的技能，

各种非诉讼服务都有它需要遵循的一系

列规则、规律，还有具体的技能。而诉

讼又有它更特殊的、独特的能力。三

大诉讼也好，仲裁也好，是需要经过

特殊训练的。如果我们仅凭一种单一

的专业知识，而缺少诉讼技能的训练，

是不能做好诉讼业务的。比如说很多高

水平的专家，如果他没有诉讼的厉练和

经验，操作起来仍然不能适应诉讼的需

求，仍然打不好官司。相反，有些律师

能力很强，思维能力、表达能力、应变

能力都很强，但是他的专业知识比较薄

弱，所以到法庭上就只会耍嘴皮子，也

同样打不好官司。对于一个好的诉讼律

师来说，知识和技能这两种能力都不可

缺少。在座最典型的例子就是刘凯湘教

授，又有专业知识，又有诉讼能力，

我曾经多次与他合作，出庭代理民商诉

讼的案子，像这样的人才在中国是很少

的，属于稀缺资源。

去年在美国搞培训的时候，我们

参加培训的人都有非常深的体会，美国

纽约大学几个教授在讲课的时候，头头

是道，尽显教授水平。而在做演示的时

候，再看他的表情、动作、语气，则完

全是一个律师。这说明他不仅具有双重

能力，而且还有丰富的经验。而在我们

国家这种人却很少。

这样的教授给律师上课，确实会有

很好的效果，而我们往往是纸上谈兵者

居多。所以，根据这种情况我们越来越

认识到成立这个研究中心的重要性。我

们就是要通过这个研究中心把理论和实

务的问题很好地结合起来。我跟京都所

的律师们说，我一直在追求一个目标，

那就是把京都所打造成一个理论和实务

相结合的制高点，这也是中国司法界、

律师界和理论界共同需求的一个平台。

京都所的刑事诉讼研究中心、民商诉讼

研究中心就是要成为这样一个平台。期

待着法律圈里的跨界人士能够在这个平

台上大展身手、各显其能。

接下来是这个中心要干什么？我认

为至少有两个主要的任务：

一个是搞研究、搞论坛。中国的

法学理论和立法修法的发展速度是非

常快的，因为我们的法律不成熟，所

以老在变，那就要不断地学习。我们

的研究中心就要不断地组织学习，不

断举办论坛。

另一个任务就是培训。中国的律

师缺少技能培训，我们对诉讼技能的培

训要从头做起。30多年过去了，没有人

教过我们怎么样去做律师。包括法官和

检察官也一样，也没有人系统地教他们

怎么样去做法官和检察官，以为有了法

律知识就是通才，什么都可以做。可实

际上什么都做不好，而且经常角色错

位。别人我们管不了，但律师自己要管

自己，我们律师一定要学会怎么样做律

师。

Лڎ॥өѲ̃ˊҬނր͘˟͊Ἳ
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1997年刑诉法第一次修改的时候，

司法部办了几期刑辩律师培训班，请我

去讲课。我跟主管部长提出要加强技能

培训，他说那你来讲吧，我哭笑不得，

我说，“谁给我讲过啊？”后来我们逐

步跟国外的律师机构合作，才搞了一些

正规的技能培训。目前为止，民商诉讼

的培训比刑事诉讼还弱，而且这种状况

还没有引起足够的重视。所以，我们应

当高度重视律师诉讼业务的技能培训。

我希望，在京都所的诉讼业务中，不仅

刑事诉讼要有京都风格，而且民商诉讼

也要有京都的风格，要有一套有规律可

循的、正规化的打法。这是加强民商诉

讼业务培训的一个重要理由。

民商诉讼研究中心就是在这种背௿

下，即为了提升民商诉讼业务能力，为

了适应京都综合化、专业化的总体目标

的这样一种环境下应运而生的，它也标

志和体现了京都在综合化和专业化发展

进程中一个新的起点。

所以，非常希望民商诉讼研究中心

能够在最短的时间内发展起来。当然，

发展离不开同行的支持，离不开媒体朋

ဍᑈЛὉ京ᦐඟ׸ង᝸ᆑቃ˗ॷ
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各位老师们，朋友们，在这个美好

的人间四月天，京都民商研究中心呱呱

落地了。聘为主任，我感到非常荣幸。

田老师刚才讲了中心的定位，就是要联

合国内外知名的民商诉讼研究机构，致

力于提高民商诉讼研究水平，把我们这

个中心打造成国内最具实力、最前沿、

最顶端的一个平台。中心的口号是：

“用案例说话，探索民商前沿”。中心

的工作主要有以下五个方面。

第一个方面是组织民商事专题论

坛，不定期开展论坛的工作。今天下午

开展的是公司诉讼论坛，下一次的主题

是开展金融论坛。我们的中心将以公司

诉讼、金融诉讼、房地产诉讼和环境资

源诉讼四大板块为主开展工作。

第二是开展公司法务交流，我们这

个中心既是律师的平台，也是公司法务

人员的平台。各位公司法务们有空到公

司来坐坐，聊一聊法律，还可以谈谈诗

意和远方。

京ᦐඟ׸ង᝸ᆑቃ˗ॷ˟͊ဍᑈЛ

友的帮助，更离不开在座的专家、顾

问、学者们的倾力支持。

本来今天不只来这些人，江平教

授、赵旭东教授、张卫平教授都说好要

来的，还有社科院的孙宪忠教授也说好

了要来，但是因为临时有事情来不了。

所以，与会的专家人数比原定人数少了

一点。不过，没到会并不重要，重要的

是他们都是我们中心的顾问，相信他们

都会不遗余力地支持中心的活动！

谢谢大家，谢谢各位的支持！

第三是开展个案的法律论证工作。

中心汇集了国内最优秀的民商法大家，

最优秀的前法官，最优秀的大律师。中

心在这方面有其他律所无法比拟的能力

和实力，足以给任何一家公司提供最专

业、最权威、最高效、最到位的民商诉

讼法律服务和体验。

第四个工作是开展律师培训，京都

的刑辩律师培训已经卓有成效了，在业

界很有影响力。今年下半年京都也要组

织民商诉讼律师去美国培训，以此来拓

展民商诉讼律师的国际化视野，提高国

际化水准。

第五个工作是开展成果的编辑工

作，我们中心刚刚推出了一个微信公众

号，这个微信公众号推出的文章，我们

会结集成册，定期出版，以此来推进民

商诉讼法领域的发展。这个公众号是开

放的，欢迎各位不吝赐稿，尤其是欢迎

各位从事公司法务律师的朋友，把你们

的工作经验分享给我们。

最后，我想以一个民商法律人的一

段表白，作为我的结束语：中心愿做一

人公司/所有的股份都归你垄断、独占/

我们的友情,坚如不动产/永不清算，永

不上市/我们的眼里,甚至容不下善意第

三人/永不对外增发股份/即使有人嫉妒

骂我们不是“人”/那我也不抗辩/因为

我们人格混同，难分彼此。

谢谢大家的支持，期待与大家的合

作。
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各位朋友早上好！非常荣幸参加

京都民商诉讼研究中心的成立仪式，原

来接到邀请，感觉躲不开田大律师私人

的情感，我和京都律师所在业务上有多

年的交往，现在身临其境，看到了会议

日程的安排，觉得不虚此行。

既然让我说几句，想到哪就说到

哪。研究中心在一个律师所里面设立，

确实耐人寻味，我们现在有种种的误

解，一种认为理论没有多大的用处，法

学院学到的在实务很少能用到。比如说

合同法中讲某一种合同，老师们这样

讲，但是到实务中一个合同文本遇到有

很多种类性质不同的法律关系，就晕

了。还有课本上学的，跟实际个案中用

到的，也往往有差异，于是得到这么一

个结论。我就特别有想法，有的时候就

愤愤地说，为什么案子要找我们，你们

自己怎么解决不了呢？从实际经历来

看，有了一种理论的素养，这种素养它

就潜移默化的影响到你对问题切入的角

度，展开推进的过程。实务中出现的案

子，在法条上和教科书上不容易对号入

座的，不会只有一个解决方案。如果你

没有这样的素养，你就觉得怎么看怎么

陌生，束手无策。就像一个人的哲学

好，他会在无形中对你的思考、演讲、

写作起作用一样。从这样一个角度来

讲，理论很有用，你觉得没有用，那还

是修炼未到家。

从另外一个角度，实务被轻视也

是错的，不要说票据纠纷这样的法律业

务，没有实务你根本搞不懂，就算物权

合同纠纷这些不像票据案件技术性那么

强，有实务和没有实务，结果也是大不

一样。这次课题上有民法总则，其中有

一条是法人登记事项不能对抗善意相对

人。看到这一条可能想到了法人和相对

人做交易，可能就没有法人登记事项。

比如我是这个法人的股东，我的股权

与登记事项相关，一个受让人根据登记

事项来受让股权，作价就按照登记的价

值。另外受让人又提出来主张撤销这个

合同，我不要了，登记了一百亿，我按

照一百亿来受让这个主权行不行？那么

这个登记事项能对抗这个受让人吗？它

是转让人的相对人，可不是法人的相对

人，是法人的第三人。如果你接触了实

务，就很容易想到这个法条不应该这样

写。你不了解实务，可能就这样写了。

理论上，都是一个个非常纯而又纯

的合同，可是到实务中，一个文本五花

八门。在债权转让的时候，是一个梯级

关系一个梯级关系的转让，还是整个文

本都转让过去？转让过去以后，转让人

这边解除权和撤销权还有没有？如果只

看我们的法条和教科书，这些问题都难

有一个合适的答案。所以从这个角度，

实务又特别重要。

我到北京来工作很庆幸的一点，

就是有机会接触很多看起来相对复杂疑

难的案件，参加讨论的往往有民法、商

法、刑事诉讼，甚至刑法和行政法的，

从中学到了很多的知识。参加各种场合

的活动，收获最大的有几种活动，一种

就是各个学科的人各自发表意见，还有

一种是参加法律司法解释草案的讨论，

谁也不甘落后，毫不客气亮出自己闪亮

的地方，从中，我学到了很多的知识。

还有就是今天这种活动，尤其跟田大律

师，跟京都所多年的关系，今天来参加

会议，结识了新朋友，又见了老朋友，

很高兴。预祝京都所今天成立的民商诉

讼研究中心越办越红火！

ขߦᆑቃ͘Ҟ᫂͘ἻຍӨ大ߦඟข͘ߦขڎ˗
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民法总则的制度创新与民法典编纂

˄ᮥʷὉ

С̅ኃ一ᄇ̊Ӡʻ్

关 于 民 法 总 则 ， 里 面 有 不 少 的

地 方 可 能 需 要 我 们 注 意 的 ， 例 如 第

一百五十三条“违反法律、行政法规的

强制性规定的民事法律行为无效,但是

该强制性规定不导致该民事法律行为无

效的除外”，我听到一些专家学者对这

一条文有疑惑，探讨是不是应该对这一

条规定持否定态度，我认为不应该这样

来理解。

这一条文的出台，是经历了一定的

历史沿革过程的。一直以来最高人民法

院都主张“法律行为如果违反法律、行

政法规的效力性强制性规定，视为行为

无效”。我们不少的专家学者认为这样

规定不周详、有问题，因为这会让人认

为违反管理性的强制性规定的民事法律

行为效力就不受影响，然而包括最高人

民法院的（史法官）自己在不少司法判

例当中也都认为即使民事法律行为违反

的是管理性的强制性规定，该行为的效

力也不能一概而论，要根据个案具体甄

别，有的行为效力会被认定为有效，有

的行为效力就会被认定无效。例如《最

高人民法院关于审理建设工程施工合同

纠纷案件适用法律问题的解释》中规

定，“承包人超越资质等级许可的业务

范围签订建设工程施工合同，在建设工

程竣工前取得相应资质等级，当事人请

求按照无效合同处理的，不予支持”，

所以违反管理性强制规定是否导致民事

法律行为无效，还要根据具体的情况具

体分析。

因此，尽管全国人大法工委在民法

总则草案中关于这一条文的表述一直以

来都是“效力性的强制规定”，我们还

是提出是不是可以在此基础之上加上一

款，即违反管理性的强制性规定，民事

法律行为的效力根据具体的情况认定。

就这一条法律条文存在的意见分

歧，我是道听途说的，据说在两会的时

候有人提出：干脆就把这一条删掉。但

删掉的话，那么就存在一个问题：关于

民事法律行为无效的规定中，如果不管

是不是“效力性强制性规定”，彻底删

除了“违反法律行政法规强制性规定”

的内容，那这一方面的案件该怎么处理

呢？于是主张删掉的人提出：只有规定

了民事法律行为的有效要件不就可以了

吗？

其实不然，规定民事法律行为有

效要件与规定民事法律行为无效情形，

这两者是不一样的，符合有效要件的民

事法律行为，行为效力还是需要根据具

体的情况来具体分析，光靠规定有效要

件是不能解决全部问题的。我认为为了

调和这个矛盾，应该这么来理解这一条

文：违反法律行政法规效力性的强制规

定，肯定是无效的，而违反法律行政法

规管理性的强制性规定，则要根据个案

的具体情况来做判断，即不要把这一条

文理解为是对真伪的彻底否定，那么这

个条文就彻底没有意义了。

法律条文的表述肯定有这样那样

的缺点，既使这个条文表述得不尽如人

意，我们作为解释法律之人，要比立法

者聪明，不然法律就不能进步。所以解

释的人要把立法在这一方面表现不如人

意的地方补上。 我们解释法律的人，

尤其是有裁判权的人，应该采取这样的

态度：遵循解释论规则，把有问题的法

条解释得没问题，并将这些法条更好地

适用到个案。

我不赞成一些老师，也不知道出

于什么动机，劈头盖脸地就批判这个法

条，批判得越狠，学生越觉得老师有水

平，掌声雷动，我觉得这是哗众取宠，

不是一个合格的法律人应有的操守。不

ᆑቃ͘Ҟ᫂͘ἻຍӨ大ߦඟข͘ߦขڎ˗�
Ἳඟ͊˟ࠉᬓඟขᆑቃߦᬓஔ૿Ἳขߦขߦ
ขЧិᮥጸ᠇᠊̡࢖थᤊ



King & Capital lawyer

̚ ᦏ ᝶ 46ڲ

能为了迎合学生盲目的崇拜，为了显得

自己多么了不得而去批判这个法律，不

给出路；批判是可以的，但是要给出

路，要思考如何解决问题。所以我所在

的清华大学法学院，至少清华大学的民

商法学是遵循这样的规则，就是不要整

天批判这个法条，我们在批判的同时，

也要思考解决问题。

С̅ጊপஐү

关于民法总则，还有一个方面要说

的，我核实了一下这个方面还真是属于

我们的创新，就是关于实施紧急救助，

对被救助者造成损害不负责任的一条。

我查阅了国外的资料，对于影响生命健

康的重大危险的紧急情况，境外的立法

还是会强调如果在这种情况下进行紧急

救助存在故意、重大过失的，仍然要承

担一定的责任，例如德国，中国台湾地

区的相关规定对于紧急救助适用范围就

很窄。而我们对于紧急救助适用的范围

就很宽。这是一个制度的创新，从我们

提倡的社会风气的角度，把那些不尽如

人意的表现扭转过来，应该都是有积极

意义的，有值得肯定的价值。

但是从学者的角度来讲，我对于

这一条文的看法是太焦虑了，太渴望

了，结果该有防范措施的，该刹车的地

方也不要了，这个是有些过了头。就是

说有一些从外形上看他是实施救助，可

是他的内心是在伤害被救助者，这种情

况按我们的法条，只要客观上有这个救

助行为，他就不需要负责。我觉得还是

像多数的专家学者的意见那样，应该考

虑“故意、重大过失”的情况。有代表

反对，认为那么紧急，谁来得及深思熟

虑？“故意”这个理由肯定不对。而对

于“重大过失”而言，特别紧急的情况

下可以不考虑是否存在重大过失，但是

没有那么紧急的情况下，例如他就躺在

马路上，你可以从容的救助，有时间能

够想一想的情况下，这个时候要求重大

过失承担责任，还是有道理的。

但是法律没有那么写，这时候就

是解释法律的人发挥作用的时候了。

结合整个民法总则的立法目的以及第

一百八十四条对于这一点的规范目的，

我们理解应该包含这个主观要件的要

求，结果由于立法者考虑不周，就没有

加这样的要件。按照这个目的来解释，

适用法律的人就要在个案里面适用法律

时加一个“但是”，即法律条文这个涵

盖得太宽了，本来有一些例外，条文中

也没有写，我们解释和适用法律的时候

就加这么一个例外，明确在重大过失故

意也要承担责任。

С̅ᛪ᜸̼ူ

关于民法总则，我还想讲一点，也

不能说是制度的创新，但我觉得很有价

值，就是关于表现代理。合同法第五十

条规定相对人有理由相信你有代理权即

为表见代理。后来到了最高人民法院的

准司法解释（2009—40号判例）就加了

一个“没有过失”的要件，这也是解释

法律的一个体现。

但我认为这样解释法律是有问题

的，将这样一个要件适用在实务中，就

很难成立了。实践生活中我们动辄就过

失，没有过失的情况是极罕见的，因此

很容易就可以举出存在过失的情形，有

了过失就不能成立（表见代理），表见

代理制度的功效发挥得就不理想，这样

对交易相对人要求苛刻了一点。当然不

同意的人也有理由，如果不提“过失”

的话，真正的权利人利益就没办法得

到保障，真正的权利人利益为什么就漠

视呢？两方都有道理，所以就要找平衡

点。找的那个平衡点就是：只要是善意

的，即使是存在一般过失，也应该认为

表见代理成立，但我觉得对“过失”要

求还是高了一点。

我自己感到欣慰的就是，虽然民法

总则草案中关于“表见代理”的规定，

一直是有“善意且无过失”这一要件

的，但在最终版本当中还是把这个“过

失”删掉了，我很赞成，因为这样就增

加表现代理成立的机会。交易安全与真

正权利人保护这两方面是不能两全的，

是需要进行取舍的，而把“表见代理”

制度的价值取向更多地偏向交易安全这

一方面，对于真正权利人的利益保障那

边相对漠视了一些，这样的取舍还是值

得赞成的。

由此延伸到另外一个问题，就是法

定代表人或者是非法人的负责人超越权

限的问题。公司法第十六条、合同法第

五十条、以及民法总则的相关规定，被

不少专家学者以及最高人民法院都定义

为“表见代表”，最高法院在典型指导

性案例里面有一个，就直接用“表见代

表”这样的表述。最高法院在编纂相关

指导性案例的时候，我提出的观点是：

赞成该案例的判决思路和判决观点，

但是我坚决不同意用“表见代表”这四

个字。为什么不同意？“表见代理”和

“表见代表”，容易让人理解这是两个

相同或者是相近制度。实际上从法律的

规定和我的理解上看这两者之间差别很

大，甚至有本质的差别。

表见代理只要一构成，被代理人

不能不受代理行为产生的权利义务的

约束，必须来承受。而所谓的“表见代

表”那种叫越权行为，只要相对人有理

由相信这个行为没有越权，那么法人、

非法人组织就必须来承受这个法律行为

项下的权利义务，这一点上跟表见代理

是类似的。
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但接下来就很不同了，如果相对人

是恶意的，那么法人的权利仅限于否认

这个法律行为的效力，可是后果仍然由

法人来承受，而不是由越权的法定代表

人或负责人来承受。也就是说从法律后

果上讲，这个法人是逃不掉的。这跟狭

义的无权代理不一样的，狭义无权代理

中被代理人可以主张由无权代理人承担

责任。而在超越权限这个问题上，被代

理的法人肯定是跑不掉的，法人能够做

出选择的只是：要么承认行为有效，承

受由此产生的后果；要么不承认行为效

力，由此导致行为无效或者被撤销，承

受由此产生的后果。这样一来，如果在

合同纠纷里面，恐怕就涉及到违约金的

差异。如果是相对人有理由相信行为有

效，那么被代理的法人要承担违约金条

款的责任。如果说相对人无理由相信行

为有效，被代理的法人可以主张否认行

为的效力，从而主张不适用违约金的条

款，但是缔约过失的责任法人还是逃不

掉的。

所以由此可见，所谓“表见代表”

与“表见代理”有不小的差异，如果采

用这样类似的命名方式，很容易让人把

它们当成相同或者是相近的制度。

今天我就说到这里，关于民法总

则，有若干的研究刊物大概是下一期就

能把我系统阐述的观点登出来，大家有

兴趣可以看。

ѶќອὉݠ͵ေᝍࣳᤠၹழ᜻ࠀἻᏦᰎข॥̡ᄊఅਦ

各位上午好！因为这个题目是叫做

民法总则的制度创新和民法总则编纂，

也是一个主题，但是太散，太杂的一个

主题。崔建远教授已经谈了几个方面的

问题，对民法总则谈到了一些自己的评

价，包括后面的几位教授，我们选择两

三个点来谈谈自己的一些想法。

一ǋඞ法঳则ࠪ̅
法̠的᜺߿

我想谈三个小问题，第一个就是

涉及到这次民法总则对于法人的规定。

当初法工委民商司开会的时候，我们都

一起参加了，对于法人相关规定，应该

是属于争议最大的问题之一，尤其是法

人的分类，到底采用社团法人和财团法

人的基本分类类型，还是营利法人和非

营利法人的基本分类类型，争议很大。

当时比较占主流地位的观点应当还是按

照学界对于法人最常见的、最重要的分

类，即分为社团法人和财团法人。但是

民法总则最终的版本则是采纳了营利性

法人和非营利性法人的分类方式，只是

把“性”字去掉了，将法人分成了营利

法人和非营利法人。

其实很多学者对此提出了批评，认

为没有按照学者主流观点对法人进行分

类，而采纳了跟商业法的价值判断更接

近的一种分类方法。我个人是这么理解

的，第一，我们国家目前来说还是一种

民商合一的基本体（我个人是比较反对

民商合一的），禁止民商分立的，不管

是立法还是司法实践中我们的法律思维

基本上还是以民商合一为主的，所以民

法典和民法总则当中，这种民事行为和

商事行为一并考虑的考量和归置，并不

为过，甚至还必须得这么做。第二，营

利法人和非营利法人确实也是一种对于

法人基本分类的方法，社团法人当中也

有营利性的，也有不以营利为目的，财

团法人一般认为是不以营利为目的，其

实也很难判断。以营利还是不营利对法人

进行分类，可以对法人本身的要求进行区

分，可以根据对创办者、投资人的要求，

对其他方面的法律规制，包括治理结构，

包括对外行为，甚至包括公法的规制，税

收等各方面的要求进行区分。

总的来讲，既然采取了这么一种主

要的分类方式，其实我们还是可以慢慢

来接受法人营利和非营利的分类方式。

法学教学、司法实践，用这种分类方式

来区分法人基本的类型，然后对前面所

讲的不管是主体资格，内部规制等进行

区分，这也许会成为一种创新。

但下一阶段还是需要思考很多问

题，比如说现在营利法人和非营利法人

这种基本的分类标准，涉及到营利法人

的定义，就是以营利为目的，并且股东

ߦᆑቃ͘Ҟ᫂͘Ἳ北京大ߦข׸ڎ˗
ขߦᬓஔ૿ǌӰܣၷ࣎࠮Ѷќອ
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或投资者之间能够对所赢得的利润进行

分配，这种表述本身不好说有什么太大

的问题，但是到底怎么样来落实到具体

制度层面？

举一个最简单的例子，有限公司、

股份有限公司是最典型的营利法人，但不

是所有的公司都是营利的，有些企业也是

以这种有限公司或者是股份公司的组织形

式存在的，但是可能并不营利。不营利有

两种可能：一种公司很难营利，并不是法

律不允许它营利，而是体制模式决定了它

很难营利，比如说地铁公司，公交公司。

北京市政府都是补贴北京市公交公司上百

亿；另外一种就是不被允许营利的公司，

例如某些国有企业，不是说公司没有能力

营利，而是社会福利在里面，这些国有公

司不能追求营利。

反过来说，学校基本上是作为非营

利机构，作为事业单位的，但现在从幼

儿园开始，到小学，到中学，都有私立

的学校，大学慢慢也会有一些私立的。

这些社会资本来办学校，要求其不以营

利为目的，要求其做雷锋，这是不可能

的。另外如果他办得好，学生愿意去，

很有市场，收费也很高，到年底的时候

一结算有盈利，有利润，投资人不能分

配，它是不是营利法人呢？好像是一个

非营利性的法人，但是它又符合营利的

概念，投资人可以取得利润，并且应当

允许他进行分配。

所以我们接下来更多的工作可能

就是怎么样对营利和非营利进行一种甄

别，然后设置不同的规则，另外就是这

种交叉性应当怎么来看待，这也是我们

下一步需要做的重大课题。

̃ǋᔭ᬴ཉܢ的̠ಪγએ
᫇题

第二个就是英雄烈士的人格保护问

题。这其中就涉及到相关条文规范的效

力问题，这是一个学理问题，但是实际

上这个条文写进了法律，写进了民法总

则，已经离开了学理，跟学术逻辑已经

没有太大的关系，是社会意识形态的问

题，是一个政治考量的问题。如果永远

不会发生这个事情或者案子，或者不会

涉及到诉讼，那么这个条文就成为一个

无害的条款，这样也就慢慢证明当初将

这个条文写入民法总则，本来就没有什

么价值。但是不一定，不排除有的人会

动用这个条款，如果他真的会提起这个

诉讼，但是他可能与英雄烈士是八竿子

都打不着的关系，于是他干脆就以公益

诉讼的名义来起诉，这就又涉及到是否

损害社会公共利益的问题。由此看来这

一条文一旦涉及到实务问题，真的会给

我们的法官、律师，包括我们的法学教

育工作者带来一些难题。

如果是第一种情形，这个条文是一

个消极性的条款，无害的条款，搁在那

里没有人用它，这是一个好事。但如果

一旦发生第二种情形，尽管用得很少，

哪怕在某个地方提起了这么一个诉讼，

该条文被用在了一个案子当中，比如董

存瑞某个亲戚站出来，提出某些文章中

对董存瑞不尊重，要提起诉讼，就能给

法官、律师出很大的难题，这可能就需

要我们研究这一类诉讼是不是只能提起

公益诉讼，以及这些条款将来怎么适用

的问题。

一般来讲死者的人格也是受保护

的，是保护死者生存的近亲属，对死者

人格的污蔑或诽谤使得生存的近亲属的

生活不安宁，心理不安宁，法律真正保

护的还是活着人的利益，死的人也不知

道。所谓英雄烈士人格受到侵犯，他们

亲戚和亲属提起诉讼，可能是为了心里

的不安宁，比如我是董存瑞第三代侄

子，某些文章中出现对董存瑞不尊重的

文字，我受到了伤害，心里不安宁，这

就跟公共利益没有关系，可以直接适用

保护死者人格的相关规定。

但是如果侵犯英雄烈士的人格，英

雄烈士的亲属没有受到什么伤害，而是

损害了社会的公共利益，这类问题最后

也许有可能变成一种公益诉讼，那就应

当由民政机构，甚至检察机关依据这一

条提起公益诉讼。因为如果是近亲属以

个人民事权利主体身份起诉，但是又以

损害公共利益作为起诉理由，我觉得这

一条文用起来就是很矛盾的条款。

ʻǋឃ᝷ௐ஌的᫇题

最后谈一下诉讼时效的问题，一个

问题是诉讼时效改为三年，我们仍然觉

得是不满意的，至少得有四年，这是一

个技术性的问题了。原来民法通则的规

定是比较简单，导致权利被侵害后，其

实很难起诉或者不可能起诉，因为经常

出现知道权利被侵犯，却不知道被告是

谁的情况。因为按照民事诉讼法，提起

诉讼需要有明确的被告。现在民法总则

进了一步，除了知道或应当知道权利被

侵害，还要知道义务人是谁，甚至是有

能力提起诉讼（譬如无民事行为能力、

限制行为能力及未成年人等权益遭受损

害）。更具体来说，你既使有的时候知

道了被告，知道了侵权行为人，知道了

违约方，不管是公力救济方式还是私力

救济方式，你不一定能够行使这个权

利。这个在合同纠纷中比较少见一些，

在侵权诉讼当中有时候有这个情况的。

比如说病人躺在床上重伤，医院告诉你

了，派出所出了一个鉴定报告或者责任

事故书认定报告，你也知道被告是谁，

但是你可能没法行使。或者自己本身动

弹不得，本来可以请律师和代理人但不

知道如何去聘请律师。所以实际的情况
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也可能通过这种个案当中，或者法律的

解释当中，以有利于权利人的解释方式

来确立一个对“起诉”非常准确的界

定，而不是一个模糊的法律条文表述。

尽管民法总则已经有进步，但是事

实上已经还是有一些不很清ఀ的地方。

谢谢各位！

್上上Ὁඟข总ѷ˗Т̆᝺ቡ˗ᄊНՃ᠊͊੾ઞ
దѹழἻእฝ௚̀Ἳᤉ൦大

各位京都所的朋友，大家早上好！

我接着崔老师和刘老师的话题，

我特别赞同崔老师的发言，我们现在已

经到了不能不解释的时代，因为民法总

则已经制定出来了，所以更重要的是如

何解释，把法律解释到符合我们所期待

的那种程度。一个法律条文规定没有遗

漏那是不可能的，没有遗憾也是不可能

的。

总体我觉得这个民法总则还是不错

的，一是有继承，二是有创新。

一ǋ法̠的ഏএ

从继承的角度来看，我讲几个点，

第一个是法人的概念。当时有很多的学

者在立法过程中提出我们的法人概念是

不是可以除了自然人之外的其他组织，

或者是建筑法上的非法人组织也包括过

来了，这可能是一个误解。

其实法人的概念，在不同的国家，

概念是不一样的。有的学者会举到台湾

地区一些例子，或者日本的一些例子，

或者说法国的一些例子，台湾地区、日

本、韩国的法人概念和中国内地是不同

的，台湾地区的法人概念中最重要的一

类就是公司，包括无限公司，两合公司

等，那么无限公司其实就相当于中国内

地的௾通合伙企业，台湾地区、日本的

“公司法”明确规定，它属于法人，但

它的特征不是独立承担责任的。而我们

国家的法人一个很重要的基本特征，就

是要独立承担责任。

所以我们用法人概念的时候，大

家可能还是需要注意这个区别，我们国

家的法人概念跟德国的法人概念是一样

的，跟美国也是一样的，但是跟法国、

日本和韩国是完全不一样的。所以那些

建议我们国家也采取台湾地区“民法”

关于法人的概念，可能这是一种潮流。

法人概念的外延没有扩大，这是我

们的继承，我觉得是可取的，但是有一

个不是特别理想的地方，讲法人概念的

时候，体现它的一个特征的归纳，是以

民事权利能力和民事行为能力的归纳；

但是讲到非法人组织的时候，是以自

己的名义从事民事活动这样的特征来归

纳，这个其实跟前面的归纳方式是不一

样的，特征的选择角度是不一样的。非

法人组织也是具有民事权利能力和民事

行为能力，无非不同的就是责任承担能

力就不太一样，这可能是在适用的时候

要注意的。

̃ǋþᇪ会公Рѽᄝÿ的
ႌ߿

还有一个有继承，又有创新的，

就是“社会公共利益”的界定。民法总

则第一百三十二条规定民事主体不得滥

用民事权利损害国家利益，社会公共利

益，还有他人的合法权益。在我们长期

的法学教育当中，一般都认为社会公共

利益跟公序良俗是一样的，应当采取国

外的公序良俗的概念，但民法总则当中

使用的是“社会公共利益”的概念，因

此有人认为应当把这个“社会公共利

益”替换成“公序良俗”。

其实我个人觉得恐怕保留“社会公

共利益”是比较妥当的，因为社会公

共利益跟公序良俗，基本的内涵是完

全不一样的，有的时候公序良俗可能

会影响社会公共利益，有的时候社会

公共利益也可能会影响到公序良俗，

这两者不是完全一致的。台湾1982年

修改“民法总则”的时候，还特别加

进了“社会公共利益”这个条款，我

们把“社会公共利益”如果彻底去掉

ኄМࡓþЛڎӡ大ౕѣ᭟ࣲขࠒߦÿǌຍӨ
大ߦขߦᬓஔ૿ǌӰܣၷ್࣎࠮上上
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的话会有一些问题的。

举一个例子，变压器对广大的居

民基本的生活是非常重要的，如果原告

坚持要求把现在的变压器厂房拆掉并移

到距离自己一定范围之外，但又找不到

合适的地方再建变压器厂房的话，原告

的这个主张就跟社会公共利益是有冲突

的。社会公共利益也是有一个合理适用

的空间，在这个案子当中如果适用了

公序良俗，恐怕就很会影响社会公共利

益。民法总则第一百三十二条能够保留

“社会公共利益”，我觉得还是非常可

取的，这也是符合中国国情的。

当然还有一个与“社会公共利益”

有关的问题，就是国家利益跟公共利益

之间如何转化。有的时候国家利益和社

会公共利益是会有一些重叠的地方，还

有社会公共利益和国家利益如何转化的

问题，这是在适用当中是需要注意的。

当然民法总则有一个遗憾的地方，没有

把第一百三十二条作为民法总则基本原

则，而是作为民法总则的具体条文，这

样的安排可能会影响适用的空间。

ʻǋС̅᝹立公Ղ的᜺߿

另 外 一 个 问 题 就 是 民 法 总 则 第

七十五条关于设立公司的规定，比公司

法司法解释三的第二、三条规定得要合

理一些。公司设立的过程当中肯定要开

展一些民事活动，那么在开展民事活动

的过程当中，可能是以设立人自己的名

义进行，也有可能是以设立中的公司的

名义进行。

根据现行的公司法和司法解释三的

第二条的规定，如果发起人以设立公司

为目的，以发起人自己的名义与第三人

开展民事活动，应当是由发起人自己来

承担民事责任。如果设立中的公司享受

了绝大部分的权利，或者履行了主要义

务，或者公司事后进行了追认，第三人

可以选择，要么就以发起人为被告，要

么以公司作为被告。

如果设立公司是以设立公司的名义

开展民事活动的，当然是以公司作为被

告承担责任。但是如果说发起人是以自

己的利益为目的，与其他人开展民事活

动，公司可以不承担责任，但是第三人

是善意的除外。

另外根据现行的规定这两个条文

来看，关于设立中公司最终没有设立而

产生的责任承担的规定，逻辑是比较复

杂的，总体来说他们采取的是外观主义

的路线。非常复杂在什么地方？第二条

第一款讲的是一般的原则，第二款是

例外的规定，第三条又是从外观主义出

发，首先是基本的原则（即公司承担责

任），接下来又是例外的规定，读起来

非常复杂。

但是现在民法总则第七十五条的

规定就非常简洁，很好理解，为设立法

人从事的民事活动，法律后果由法人承

受；法人未成立的，其后果由设立人承

受；设立人为两人以上的，享有连带债

权，承担连带义务；设立人为设立法人

以自己的名义从事民事活动产生的民事

责任，第三人有权选择请求法人，或者

设立人承担。只要以设立公司为目的的

话，公司就要承担责任，但是如果说以

设立人私人的名义从事民事活动，第三

人享有选择权。

这样简洁的表述，就包括了前面所

有的问题，作为老百姓和律师，就非常

容易理解条文的内容，以设立公司为目

的从事的民事活动，无非就是一种以设

立人自己的名义进行，一种以公司的名

义进行。只要以公司设立为目的，公司

就要承担责任，但是如果说以设立人私

人的名义从事民事活动，第三人享有选

择权，所以问题就变得比较简单并且容

易理解了。

可能大家有一个疑问，如何证明

“目的就是为了设立法人”？在实践当中

这一直是依靠主观的判断，这个问题很难

避免。公司法司法解释二、三里面表述的

也很复杂，“以公司设立为目的”也是靠

实践中的主观判断。我们在讨论这个设立

问题的时候，预设的前提就是以“公司设

立为目的”来进行讨论的。

总体上民法总则一定程度上来讲，

无论是继承原有法律规定的方面，还是

创新的方面，都是有很好的表现，有很

大的进步。

దᄊ௑ϋࠒڎѾᄞ֗ᇫ͘НСѾᄞ௧͘దʷ̏᧘ԯᄊڡவἻ
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首先要说明的是，民法总则立法

已经完成，所有在立法过程中产生的观

点、见解、不同的意见，都已经尘埃落

定，我们要做的工作是对法律文本本身

的研读和解释，不应再去为哪个条文、

哪个规则是谁提出的而去争宠。

第 二 ， 在 整 个 民 法 典 立 法 过 程

中，民法总则只是过渡性的立法。按

照立法规划，很快会制定出完整的民

法典。民法总则作为民法典的组成部

分，在民法典的后续立法过程中，需

要进行更深刻的体系化。这是因为，在

民法典的体系中，不仅民法总则内部存

在的问题需要解决，而且还要顾及民法

总则和民法分则之间的关系，比如说物

权、债权，甚至在民法典外部和其他未

纳入民法典的民事特别法之间的关系，

如公司法、知识产权法。

第三，必须承认的是，采取此种

模式制定的民法总则，一定是模仿德

国民法典的结果，因为此民法总则的

思维模式是德国人创造的，所有采取

此种“总则式”立法模式的国家都是

在学习德国，无一例外。因此，我们

面前的民法总则在体系上绝非中国特

色，也绝非中国立法者或者学者的独

创。至于在小的方面的改变，无非是

特定中国国情的体现以及意识形态的

要求。

当然，从整个大陆法系观察，并

没有几个国家的民法典存在高度体系

化的民法总则。那是因为，当德国人

创造出这一体系时，大陆法系中的绝

大多数国家已经有了自己的民法典，

不会学习德国的模式，再改过重来。

因此，采取此种立法模式的主要是一

些后发国家，尤其是亚洲国家，如日

本。这就意味着，民法总则中绝大多数

的概念、规则是移植过来的，是从别人

那里学过来的。我们在理解、适用这个

法律时，进行比较法上的研究是非常有

必要的，尤其是要关注德国和日本、我

国台湾地区对相应问题的思考和处理。

顺便要说明的是，有人可能将民

法法典化与体系化混同，认为法典化的

民法必然是体系化的，这种理解是错误

的。古罗马已有编纂法典的尝试，法国

开启了近代民法法典化的时代，但很难

说这些法典有很强的体系化。真正的体

系化是德国人在完成“潘德克吞”式的

立法体系研究，并以此为基础，用含义

明确的概念和提取公因式的抽象规则建

构起结构严密的法典化体系。当然，

越来越多的人会指责，这样的体系化有

何意义，绝大多数的国家没有制定如此

体系化的民法典，法律秩序不也一样在

正常运行。但是，我们现在面对的现实

是，中国接受了德国人设的套，制定了

德国式的民法总则，因此是否应当体系

化就不再作讨论了。

当然，在某些方面，我们的民法

总则试图做些创新，如法人的分类。民

法总则将法人分为营利法人、非营利法

人、特别法人，且此类分类的理论基

础与德国民法有较大差异，是有独特性

的。在德国民法理论中，社团法人可进

一步分为营利法人和非营利法人，但民

法总则是没有这一前提，而是将全部的

法人分为营利法人和非营利法人。但此

种分类存在的重大问题是，它们不能包

容的法人类型太多，导致“特别法人”

中的种类太多，包括四种。在营利法人

和非营利法人之外，有如此之多的特别

法人，说明类型化本身是有问题的。

我今天将发言的重点放在法律行为

领域，且只探讨无效民事法律行为的类

型问题。法律行为是德国人的独创。无

论哪个国家的民法典的总则部分，只要

规定了法律行为，一定是从德国人那里

学过来的。

在我国民事立法中，无效法律行为

的类型经历了三个阶段：民法通则到合

同法，再到民法总则。在这一发展历程

中，立法对无效法律行为的类型化，一

直有明显的进步。1986年的民法通则规

定了七种无效的民事法律行为的类型，

并采取了非常严厉的无效认定方式，传

统民法认为只是可撤销的法律行为，它

也规定为无效，如欺诈，胁迫和乘人之

危。这成为学者批评的对象，也成为在

合同法立法过程中去改变的一个主要内

容。到了合同法立法的时候，它就改变

了民法通则过于严厉性的要求。其中最

明显的变化是将欺诈、胁迫一分为二，

如果是以欺诈、胁迫的方式订立合同，

ܱࠫፃเ᠟௜大ߦขߦᬓஔ૿ǌ
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损害国家利益的，属于无效；未损害国

家利益的，为可撤销。这样一种条文的

设计，很明显是为了回应民法通则的立

法缺陷，但是合同法的这种处理产生了

一些新的缺陷，即以欺诈胁迫的方式损

害国家利益的合同无效，这一规定明显

存在不周延性。

我们可以想象一下，如果一个合

同不是欺诈或者胁迫的方式，但是损害

了所谓的国家利益，难道就是有效吗？

按照合同法的规定，同样是无效的。所

以，合同法试图以这种方式改变民法通

则关于欺诈、胁迫规定的缺陷，但是造

成了新的问题。所以，民法通则、合同

法在法律行为无效性认定上，存在相同

的问题，即没有按照法律行为的生效要

件做类型化的认定。

法律行为的生效要件包括如下方

面：第一，当事人具有相应的民事行为

能力；第二，意思表示真实；第三，不

违反法律、行政法规的强制性规定；

第四，不违背公序良俗。在设计无效法

律行为的类型时，也应分别针对上述四个

要件，加以设计，而不应将各个要件叠加

在一起，制定出逻辑混乱的法律规则。但

是，合同法在规定无效合同的类型时，在

一定程度上存在将各个要件叠加在一起的

现象，即第52条第1项的规定。

在回顾以往立法的基础上，我们来

看民法总则关于无效法律行为的规定。

我觉得最为重大的进步就是它完全根据

法律行为的生效要件，在四个方面分别

评价法律行为的无效。民法总则有四个

条文（144、146、153、154）规定了5

种无效法律行为的类型，144条是民事

行为能力上的问题，146条是意思表示

上的问题，153条第1款是违法问题，

153条第2款是违反公序良俗的问题。它

们都对应了上述的法律行为的生效要

件，亦与其他国家的规则完全相同。

154条规定的恶意串通，是中国特色的

规定，其他国家都没有作规定。

如果将民法则规定的这五种无效

法律行为的类型和民法通则、合同法的

规定相对照，你会发现它有比较大的差

别。也许有人会说，它们之间并没有大

的差别，合同法也规定了恶意串通，也

规定了违反法律。但是，我们要注意

到，它们之间最重要的一个差别是，民

法总则严格以法律行为的生效要件作为

确定无效民事法律行为类型的依据，不

存在性质认定错误或者体系违反的问

题，这是民法通则和合同法都没有做到

的，这才是它们之间根本性差异所在。

在此要特别说明恶意串通的问题。

在这一点上，民法总则仍然接受了从民

法通则到合同法的安排，规定了恶意串

通，损害他人合法权益的民事法律行为

无效。刚才已经讲过，从比较法的角度

来说，这是其他国家都没有规定的一类

无效法律行为。有人说这类似德国民法

典第826条规定的恶意背俗。但是，我

们要注意的是，德国民法典第826条是

关于侵权行为的规定，而民法总则把它

放在了法律行为里面，作为法律行为无

效的类型。也就是说，民法总则评价的

是这个法律行为本身，而不是去评价这

一行为在侵权法上的法律后果，立法意

旨是完全不同的。我个人认为，民法总

则对恶意串通的规定是可以接受的，但

需要在民法理论上对其作进一步说明和

研究。

恶意串通适用于何种案件类型，

值得研究。与此前的立法相比，民法总

则有了一个新的规定，就是通谋虚伪表

示的法律行为无效。这就涉及到通谋虚

伪表示和恶意串通的区别，及在具体案

件中的适用范围。另外，民法总则取消

了原来立法上一直存在的以合法形式掩

盖非法目的。这一选择是正确的，它解

决了原来一直存在的恶意串通和以合法

形式掩盖非法目的之间的区别、理解和

适用问题。但是，新规定的通谋虚伪表

示与恶意串通之间有区别，则要引起我

们的高度重视。我认为，在通谋虚伪表

示中，当事人的意思表示是虚假的，而

在恶意串通，当事人的意思表示是真实

的。另外，在恶意串通时，要求其主观

目的是损害他人利益，而在通谋虚伪表

示中，则无此要求。

接下来我要谈一下民法总则关于无

效法律行为类型的规定存在的问题。我

们应当思考如下问题：民法总则关于法

律行为的规定，尤其是关于无效法律行

为的规定，是以哪一种类型的法律行为

作为模型设立规则呢？

依民法总则第134条规定，我国立

法认可了三种形态的法律行为：单方法

律行为、双方或多方法律行为、决议。

但是，在关于无效法律行为类型的规定

中，民法总则选取法律行为的模型时，

基本使用的是双方法律行为，这可以从

相关条文的用语中得到答案，如第146

条中的“行为人与相对人以虚假的意思

表示”、第154条中的“行为人与相对

人恶意串通”。既然民法总则规定了三

种形态的法律行为，但该法在设计无效

法律行为的类型时，却主要采用了双方

法律行为作为模型，所以这就出现了问

题，即目前关于无效法律行为类型的规

定不够全面，或者说目前的规定无法涵

盖单方法律行为和决议的情形。

例如，民法总则规定叫通谋虚伪表

示的法律行为无效，这一规定显然主要

是针对双方法律行为的。如果单方法律

行为的表意人作了虚伪表示，或者决议

的表意人作了虚伪表示，效力如何？民

法总则第146条能作为法律依据吗？可

见，民法总则是有法律漏洞的。

再比如说，民法总则规定恶意串
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通，损害他人合法权益的法律行为无

效。恶意串通显然是以双方法律行为作

为模型的。但是，如果决议的表意人恶

意串通，或者单方法律行为虽然不存在

恶意串通，但是损害了别人的利益，这

种情况下又怎么办？显然这也是没有顾

及到的问题。

ဍࠌ೨Ὁඟข总ѷࠄҬ୲ͻ˗ᄊї˔ϙ४ฌਓᄊ᫈ᮥ

各位老师，各位嘉宾，各位同仁，

上午好！

借这个机会，我跟大家一起学一

学民法总则。我原来主要从事民商事纠

纷的实务工作，所以主要从实务分析的

角度，谈几个问题。法律，尤其是成文

法，从纸上到生活，从法学院到法庭，

这之间存在着很漫长的距离。这个漫长

的距离，我们用什么来填补呢？一是通

过实务操作，再就是像今天这样的研讨

会。这是我们缩短这段“距离”的最有

效的方法。今天京都民商诉讼研究中心

成立，并举办研讨会，对法律人来讲是

很难得的机会。大家应珍惜这个平台，

努力学习，积极研讨。

关于民法总则的适用，我有这么几

点体会，跟大家分享一下。

ኃ一˓᫇题，
С̅ՋՎ的஌Ҧ

从实务的角度来看，不管是商事案

件还是民事案件，首先应解决一个法律

关系的定位问题。而从案件性质出发，

首先要解决的某一民事活动或交易的效

力问题，也就是民法总则第143条的适

用。大家都知道，民事法律行为有效的

三个要件，主体适格，内容合法，意思

表达真实。人民法院审理案件，确定其

效力，就是基于这三个要件。这次颁布

的民法总则的第143条，关于民事法律

行为效力要件的变动，主要增加了“公

序良俗”作为效力判断的条款，“公

序”即公共秩序、公共利益，原来的民

法通则第58条有规定。这次，大家关注

的是“良俗”对民事法律行为效力的影

响。裁判标准如何把握？个人感觉，这

在实务中会引起许多争议。

可以说，成文法的缺陷是：条文

越简洁，适用时的问题也就越多。问

题多就需要“解释”。关于民事法律行

为的违法性问题，实践表明，“不违

反法律、行政法规的强制性规定”中的

“强制性”，实务中解释为“效力性”规

定，而不是“管理性”规范。但对于某一

具体的规定而言，到底属于“管理性”还

是“效力性”规定，就会众说纷纭。有的

法律条文规定比较明确，例如矿产资源法

明确规定，采矿权的转让必须经过主管部

门批准，合同才能生效。这种“效力性规

范”特征就很明确，用语也准确。而对

有些“资源合作勘探合同”，就没有类

似的强制性规定，只是要求“合同报批备

案”，不需要经过主管机构批准，只是到

政府部门备案就可以了。这些区别，主要

体现在法律、行政法规的明确规定，操作

起来争议不大。

但对于“公序良俗”条款，就要具

体分析了。原来民法通则中就有“公共

利益”条款，实践中也有适用的判例，

比如前几年国务院做出了关于清理污染

企业的规定，有些当事人因转让“国家

定点淘汰的小高炉”而产生了纠纷，诉

至人民法院，这类合同虽然仅是违反了

国家的政策性规定，但因其造成了“大

气污染”，危害、恶化了公共环境，于

是法院引用了“公共利益条款”，否定

了该合同的效力。相比之下，“良俗”

的外延比较复杂，涉及更多的道德、社

会风俗，既有地域性又有历史和时代性

变化，其“边界”如何界定，掌握起来

标准比较模糊。在诉讼中定会有一些

争议。例如，常见的股权转让纠纷，涉

及到家庭的矛盾，丈夫转让股权未经妻子

同意，其将股权转给了另一关系暧昧的女

老板，妻子知道后起诉到法院。实践中，

类似的交易还可附加更多的道德因素和背

௿。这样的合同交易是否违反了民法上的

“良俗”，是否足以否定合同的效力，个

案判定的“弹性”是比较大的。第153条

还专门规定了“违反公序良俗的合同无

效”，说明更有必要在实务操作中予以细

化，避免出现过多的争议。

判定合同是否有效非常重要，关系

తᰴ̡ඟขᬓԔᠫ深ข߾ဍࠌ೨
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到从合同的效力认定问题，如担保合同

的效力认定，依附于主合同。再就是，

处理后果和责任分配也不同。这是第一

个问题。

ኃ̃˓᫇题，
С̅ឃ᝷ௐ஌

一般诉讼时效期间由两年改为“三

年”，最长保护期间为20年。此外，还

有几个具体的规则，均是经多年审判实

践总结的规则，这次被写入了民法总

则。第一，是关于分期履行的合同，规

定其诉讼时效以最后一期时间届满起

计算。值得注意的是，对于履行时间较

长、金额较大的框架协议，在具体操作

的时候，一般还分别又签了具体的合

同，这些合同都是独立的，内容及履行

期限也很完备，这类合同的诉讼时效如

何认定，就有争议了，是以框架协议

（例如八年）的最后一期起算，还是以

每次单独签订合同约定的履行期限届满

起算，这是有争议的。

关于“非经义务人提出抗辩，法

院不得主动适用诉讼时效制度”，这个

好像没有什么争议，如果债务人没有提

出时效抗辩，法院是不能主动适用的，

法官在庭审时也不应主动向债务人释明

该项抗辩权。超过了诉讼时效期间，债

务人仍然履行了债务，债权人并不构成

不当得利，债务人也无权请求返还。还

有关于不适用诉讼时效规定的几种请求

权，如物权人请求返还财产，请求停止

侵害、排除妨碍、消除危险等。此外，

关于适用诉讼时效制度的解释规定中，

还有“居民存款”“客户保证金”等不

适用诉讼时效制度的情形。再有一点，

就是“约定的诉讼时效无效”，也就是

“时效法定”原则。再就是“放弃时效

无效”，具体而言，当事人在合同中明

确表示今后一旦产生纠纷，承诺自动放

弃诉讼时效抗辩。这样的约定是无效

的。过去在实务案件中，这样的约定很

常见。从现在起，应该逐步消失了。

ኃʻ˓᫇题，С̅
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民法总则第147条到151条，这几条都

是关于民事法律行为可撤销的情形。我们

特别关注到了民法通则第59条中的“变更

和撤销”权，这次“变更权”不见了。对

此，我认为，实务中仍可以适用合同法第

54条的规定，当事人主张合同部分内容变

更的，法院不应判决撤销。这样，显然有

利于双方当事人履行合同。而且，这与民

法总则第136条总则关于“行为人非依法

律规定或者未经对方同意，不得擅自变更

或解除民事法律行为”的规定，也并不矛

盾。这里的“变更权”是基于法律规定和

当事人的约定而提出的主张，不是一方当

事人擅自变更合同内容。显然，在存在欺

诈、胁迫、乘人之危以及显失公平和重大

误解等情形下，“变更权”无论从理论还

是实务上看，都是非常重要且必要的。民

法总则此次取消了“变更权”，令人有些

不解，好在还可以适用合同法的规定。

ኃٽ˓᫇题，С̅
ඞ法঳则ኃ7�్的᜺߿

民法总则第75条关于“法人设立”

这部分内容，很多是吸收了这些年公司

法实践中的积极成果，有积极的意义。

比如，“公司设立”过程中，设立人或

发起人以自己的名义或以公司的名义从

事的交易行为，其法律后果如何承继

或认定问题。第75条的根本点是指，在

设立公司过程中，存在着一个“设立中

的法人”，公司能否设立，其人格能否

“丰满”，还是一个不确定的事件，但

一些交易已经发生了，所形成的“合同

权利、义务关系”或者债权债务，在公

司成立或不成立时，是否发生转移，以

及如何发生转移。在制定公司法司法解

释（三）时，具体第二到第四条规定，参

照了௾通法国家的一些判例规则。考虑到

了合同法中的“合同相对性”原则，并结

合“公司法人”设立后“合同权利义务实

际归属”的原则，作出了相应的规定。相

比较而言，民法总则第75条的规定，只是

原则性地规定了其中的部分情形，没有公

司法司法解释（三）第二条至第四条规定

得全面。仔细分析二者，就不难看出“不

同点”。尽管如此，相比民法通则而言，

民法总则在“法人设立”这方面的内容，

还是有了很大的进步，及时地总结了这些

年商法实践的实务经验和研究成果，这是

应该肯定的。

ኃ̊˓᫇题，С̅
þ公Ղ法̠ÿ的̠ಪጻൢ
̅þซᩘᄅ᝭ÿ的᜺߿

关于“公司法人”的人格终止于

“注销登记”的规定，这与新公司法及其

司法解释的规定衔接了起来，清算结束并

完成法人注销登记时，法人才终止。而此

前的“解散”“清算”程序中，法人仍处

于存续状态。如“公司法人”没有经过清

算程序，则其清算义务人，如股东、董事

和高管等应承担相应的责任，且可能对后

来债权人关于赔偿损失的请求承担连带责

任。该规定对于规范市场准入及退出秩

序，保障债权人的合法权益，促进交易安

全，具有重要的现实意义。

以上是关于学习民法总则后的几点认

识，不一定准确，仅供参考。如有问题，

下午还有研讨会，再与大家探讨。
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各位老师，各位嘉宾，大家中午

好！我是京都律师事务所民商诉讼部的

合伙人，今天我也是抱着学习的态度来

分享一下民法总则的心得体会。民法总

则是民法典编纂的重要组成部分，大概

在十几年之前国内就组织编纂中国的民

法典。我记得2002年在政法大学读民商

法研究生的时候，曾经聆听过一次关于

民法典编纂的高峰论坛。当时法学界的

三位泰斗，江平老师、梁慧星教授、

王利民教授对民法典的编纂进行了高峰

对话。当时全国人大委员长是李鹏委员

长，他想在任期间通过民法典。但当时

中国还没有物权法和侵权责任法，民法

典的编纂条件不够成熟，民法典各编无

法形成体系，因此，当时的全国人民代

表大会没有通过这部民法典。通过这十

几年的立法，物权法和侵权责任法都已

经颁布，形成了单行法规，现在已经具

备了制定民法典的条件。在编纂民法典

的步骤上，有两种意见，一种是分三步

走，还有一种是分两步走。分三步走是

王利民教授提出的，他建议先制定民法

总则，再制定人格权法，然后制定民法

典。两步走是中国社科院法学研究所的

孙宪忠教授提出的，他提出先制定民法

总则，再制定民法典，后来立法还是采

用了孙宪忠老师的两步走方案，决定先

制定民法总则。

民法总则自今年3月15日通过之

后，我本人从律师的角度看感觉亮点也

不是特别多。网上将民法总则归纳了有

八大亮点，十大亮点。但从律师的角度

观察这些所谓的“亮点”基本都不是亮

点，比如说限制民事行为能力年龄下调

的问题，由10周岁下调到8周岁，德国

民法典是7周岁。这个下调对我们的司

法实践影响不大，因为在我国，小孩从

事重大的民事法律行为还是比较少见

的，很少出现未成年人对外签署重大民

事法律行为的情况。

另外涉及到监护人的制度，民法

典用很大的笔墨规定了监护人制度，

这个制度虽然很重要，这可能和以后

老龄化比较严重有一定的关系，但是

从司法实践的角度还是比较少见的。

另外涉及到虚拟财产的保护、见义勇

为等等，都有司法解释予以确定，司

法实践中已经形成了一些规则，也难

以说是一个亮点。

̜ཁ一：ឃ᝷ௐ஌

我认为有一些亮点，譬如诉讼时

效。中国的诉讼时效是世界上最短的诉

讼时效，௾通诉讼时效是两年，还有一

个特殊时效是一年。这次民法总则一律

改为三年，时间相对比较长，但相比于

德国民法典五年还是短了一点。三年诉

讼时效对于一个权利人保护是相对比较

充分了。

̜ཁ̃：Ԥழᘾ͡ᛪᇧ

另外就是涉及到虚伪表示这一方

面，把虚伪表示明确写入民法典当中，

实际上虚伪表示的规定在立法上还不够

彻底，仅仅规定了双方的虚伪表示，对

于单方的虚伪表示并没有规定。双方的

虚伪表示在实务当中大量存在，譬如

我们经常说的“黑白合同”和“阴阳合

同”都是双方虚伪表示。比如最高法院

关于国有土地转让的司法解释，就有名

为合作开发实为土地转让，名为合作开

发实为民间借贷，名为合作开发实为房

屋租赁之类的，还有商品房买卖中，把

一些商品房的价格折成装修款逃避税

收，都是双方的虚伪行为。双方虚伪表

示在以前的民法通则当中也有规定，就

是以合法的形式掩盖非法的目的。德国

民法典，包括中国台湾地区、日本的

“民法典”都有关于通谋的虚假表示的

规定，由于双方表面上的意思表示是虚

假的、不真实的，因此，虚假的意思表

示因缺乏合意而无效，但是背后隐藏的

这种民事行为是否有效，应按照相关法

律规定来确定。隐藏的行为可能是有效

的，也可能是是无效的，比如说商品买

卖，双方为了避税，签了阴阳合同，

京ᦐ॥࣎̃Ҭ所ᰴጟՌ̡͗ᡏ࡬ᴝ॥࣎
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房子明明是500万，备案合同却写成200

万，200万的合同是双方通谋的虚伪表

示，是无效的，但是500万元的合同是

双方真实的意思表示，逃税条款是无效

的，所以，按照500万元的商品房价格

来认定合同的效力，并按照500万来征

收税款就可以，不能认为隐藏的行为是

无效的。

我记得去年请崔建远等老师论证一

个案件，就是两家公司涉及到一个房地

产合作开发的案子。当时的土地使用权

一部分是登记在自己的名下，一部分是

登记在对方的名下，由于开发的需要，

需要将我们的土地使用权转让到对方

的名下来开发，原来双方签署的是委托

代建协议，对方代建之后交付房产给我

们。但是现在因开发需要，需要将土地

使用权过户到对方名下，那么房屋建成

之后，房产只能登记在对方名下。为了

保证房产过户到我们名下，双方签了一

个假的房屋买卖合同，但最后法院不认

可隐藏的代建协议，只认可表面虚假的

商品房买卖行为，但该房地产因为涉及

到旅游地产，规划时是不允许转让的，

所以，法院就认为买卖合同无法实际履

行。所以，没有法律规定之前，这类案

件的判决缺乏操作性，经常会出现不同

的判决。

另外就涉及到单方的虚伪表示，

这次立法没有规定，无论是德国的民法

典，还有日本的民法典都有单方的虚伪

表示规定，一般叫真意保留、游戏表

示、戏谑表示等，真意保留是什么意

思？就是当时当事人一方将自己真实的

意思隐藏起来，而向对方表示的是另外

一种意思，它表示出来的意思跟内心的

想法是不一致的。比如我戴一个手表，

你说这手表不错，我就说把手表送给你

的，我的真实意思表示是开玩笑的，内

心是不想给你的。但是如果你要接过我

的手表，就认为构成了赠与，显然是不

对的，这只是我的游戏表示而已。曾经

大概在十年前，有一个案件在网上非常

有名，大连有一位老艺术家搞雕刻的，

雕刻得非常好，应该说是举世无双的。

在一次访谈节目中，他吹牛说，我的雕

刻技术举世无双，没有人能作出一模一

样的，当时主持人问了一句，如果有人

模仿出来怎么办？他说如果有人模仿出

来，我的家产全部给他，这明显是一个

吹牛的行为，但就有一个河南的小伙子

看完电视节目后，就较真了，结果这个

河南小伙子非常用心，用了大概一两年

的时间，真模仿出来一模一样的东西，

然后就要求这个老人兑现诺言，这个老

艺术家当然不同意了，小伙子在河南当

地的法院起诉了，结果还胜诉了。这个

老人在访谈节目中的吹牛明显是一个戏

谑的意思表示。

按照德国、日本民法典这种单方虚

伪表示，完全是由你表意人造成的，原

则上你要承担法律责任的，但是如果对

方知道或应当知道是虚伪表示的时候，

这个意思表示就是无效的，包括这个老

头吹牛，他肯定不希望有人模仿出跟

他的产品一模一样的东西，因为对他没

有任何益处。这种游戏表示显然是无效

的。但是这次民法典没有规定，不能不

说是一个遗憾。

̜ཁʻ：๗Ԣኃʻ̠
൚គ的ୣᩘ᫇题

另外我觉得民法总则还有其他亮

点。我认为一个是涉及到第三人欺诈的

撤销问题，一个是涉及到民事代理的越

权代理行为。按照我们以前的民法通

则，一方实施欺诈行为，导致对方损

失，以前规定是无效的，后来合同法进

行了修正，变成了可撤销合同。但是，

涉及第三人欺诈的法律后果没有规定，

这一次民法总则把第三人的欺诈加进去

了。很多情况下对方并没有实施欺诈行

为，而是第三人实施了欺诈，但是这种

第三人实施欺诈时，没有与表意人有意

思联络，如果有意思联络，肯定是一个

通谋行为，就不属于一方的行为了。表

意人跟第三人甚至都不认识，第三人实

施了一个欺诈的行为，导致相对人产生

错误，这种情况下就涉及能否撤销的问

题。这次民法总则规定，如果表意人知

道或者是应当知道第三人实施欺诈的，

是可以撤销的。

̜ཁٽ：̼ူా᫇题

另外涉及到代理权问题，以前我

们知道行为人无权代理，超越代理权和

代理权终止而实施的民事行为，需要委

托人进行追认，如果不追认，那么这种

代理行为是无效的。合同法规定了由无

权代理人承担相应的民事责任。但这到

底是一种赔偿责任，还是一个其他的责

任？实际上，当时在学理上，也有人认

为可以是一种合同责任，由无权代理人

承担。但大多数人学者以前认为是缔

约过失责任，承担赔偿责任。这次民法

典将这条进行了明确规定，就是相对人

可以要求无权代理人赔偿损失时，也可

以要求承担履行责任。比如说无权代理

人出卖他人之物，后来委托人不追认，

恰恰无权代理人本人有这个东西，比如

一些种类物，这时相对人说既然你本人

有，让你履行也可以，这种情况下，相

对人就可以要求无权代理人承担合同履

行责任。

以上就是我这几天学习民法总则一

点启发，在各位老师嘉宾面前有点班门

弄斧，再次欢迎大家到京都律师事务所

来作客，谢谢诸位。
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公司正义这个词大家可能陌生，是

我最近思考的一个问题。公司正义是从

最高法院的案例里面衍生出来的，其中

比较核心的一个问题就是公司正义与公

司自治的关系。公司法领域和民法传统

领域有一些不同的地方，民法比较擅长

是用法律关系去思考问题，但是在公司

法里面用法律关系去思考，两种思维方

法的不同会带来一些问题。

一ǋࠪ公Ղൣ˦的ধᏥúú
̯þᑊА಴ÿࡘध

大家可能知道胡克案。河南省高

院一审胜诉，到最高法院二审就败诉

了。胡克是一个公司的股东，这个公司

大概有四个股东，公司的名称叫河南思

维有限公司。第一审的时候是胜诉的，

胡克是四个股东中的一个，他们四个人

平均每人出资75万元，注册资本300万

元，平均每人25%的股份。公司1998年

设立，起诉是2005年，这六年的时间里

面，从来没有分过红利，股息都没有分

过，但是这个公司的效益非常好，注册

资本是300万，未分配利润达到了一个

多亿，还有资本公积金大概是几千万，

加上盈利公积金大概是6千多万，加起

来有两个多亿的未分配的财产，相当于

注册资本的167倍。河南省高院判决可

以分配2600万的利润，最高法院认为不

能分。为什么不能分？根据1993年的公

司法第38条股东大会的职权和第46条董

事会的职权规定，公司利润分配是由董

事会提出方案，然后经过股东会审核批

准。

最高院认为河南公司的股东会和

董事会没有对公司利润分配做出决议之

前，胡克以股东身份直接向人民法院起

诉，请求分配公司利润，诉讼请求不予

支持。由于公司是否分配利润，以及分

配多少利润，属于公司股东会和董事会

的决策权范畴。原审判决认为思维公司

有巨额利润，长期不向股东分配，损害

了较小股东的利益，并判决公司向股东

分配利润，不符合公司分配利润的法律

规定，应当予以纠正。

最高院可能认为这是一个公司决策

权的范畴，或者是公司自治的范畴，法

院是不予以干预的。这就提出了一个问

题，公司自治与司法干涉之间的关系究

竟是什么？当公司有巨额的利润，因为

公司里面其他的股东都是在位的，只有

胡克不是在位的，在位的可以拿到高额

的薪酬和奖金，胡克一分钱都拿不到，

这样对这个小股东，是不是符合公平正

义的基本原则？最高法院认为这是公

司自治的范畴，不予干预，是不是妥当

的？是不是应该往前去走一点，这个确

实是属于公司自治的范畴，但是即使属

于公司的范畴，法院难道不能干预吗？

或者不可以干预吗？我觉得需要思考的

问题就是意思自治和干预之间的关系。

我们的公司一直在国家强烈干预之下，

强调意思自治特别重要。

̃ǋ公Ղᒬ෴ˀ公Ղ
ൣ˦的Сጆ

另外一个层面，公司自治是否需

要一种思想来平衡，使公司在一定范畴

之内可以自治，超越范畴是不可以的。

盈利分配可以分为三个类型，第一种类

型就是公司已经做出一个决议，该怎么

分就怎么分，但是董事会没有去执行分

配决议，这种情况是比较简单的，就按

照股东会的一个决议去强制执行，这是

第一类。第二类是没有股东会的决议，

向法院提起诉讼是不是可以？法院应该

怎么来判？第三类是分配的数额过少，

如有两个多亿，但是只拿出了200万来

分，如果向法院起诉是什么类型？还有

ኄМࡓþЛڎӡ大ౕѣ᭟ࣲขࠒߦÿǌ
ຍӨ大ߦขߦᬓஔ૿ǌӰܣၷ್࣎࠮上上
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一个小类，就是盈余分配的方式不当，

这样是否可以？大致可以分为以上三

类，第一类因为有股东会的决议，比较

简单，可以解决。第二类和第三类，最

核心的问题就是司法是否可以干预公司

决议的问题。从国外的情况来看，美国

对于分配数量过少的情况，是可以干预

的。福特公司效益特别好，福特可能为

了炒作，或有一些其他的目的，分的数

量比较低，实际上当时的利润是非常之

高，有股东提出分得太低。于是法院认

为分得太少，判决增加。

我们再回顾一下法院不予支持的

理由，一个是公司自治的问题，第二个

是股东盈余分配请求权具有特殊性，盈

余分配需要经过决议程序来做出，必须

由董事会提出方案，股东会做出决定。

没有这个程序，法官也没有办法。不可

能强制你分配多少，也算不出来，这可

能是一个很大的理由。    我觉得最核心

的问题是怎么样理解公司正义和意思自

治。公司自治不能违背公司的正义，

为什么这么讲呢？我提出公司正义的概

念，是从合同法里面受到的启发。比如

说合同法里面有合同自由，合同自由其

实跟公司自治是一回事，自由就是公司

治理的体现，签订的合同是什么样的标

的，如何来履行，选择的对象，都是自

由来决定的。法院是否可以干预？怎么

干预？比如说合同效力判断是有效的，

还是无效的，还是可撤销的？合同效力

的判断本身，就是法院在干预意思自

治，是在干预合同自由。我们不要以为

合同自由，法院就不干预了，法院是可

以干预，这是最核心的一个问题。另

外合同法第114条关于违约金的调整规

定，如果违约金显著过高的话，是可以

调整的，这就是一种干预。合同都是

可以干预，公司里面其他的事项是不是

可以干预呢？不要以为合同自由了，法

院就不干预了，意思自治就不能干预。

法院是最后一道防线，肯定是可以干预

的，关键是干预到什么程度，以及如何

去干预。前面是可不可以干预的问题，

后面是如何干预的问题，或者是以什么

样的方式去干预的问题。那么，从公司

法的角度来看，很多干预的现象，比

如说公司决议的效益问题，根据《公司

法》第22条第一款的规定，如果公司的

股东或者董事会的决议违反法律行政法

强制规定，那么它的决议是无效的。还

有第22条的第二款关于可撤销的规定，

显然是属于公司的范畴，但是如果法院

不能干预，就不存在有效、无效、可撤

销了，这是我们需要理解的。再有董事

和高管的注意义务，公司里面的决策都

是按照注意义务来做的，是否违反注意

义务，法院要进行判断，判断本身就是

一种干预，所以不能只说意思自治，意

思自治本身推导不出法院不能干预，只

是说法院应该如何干预。

回到胡克这个案子，问题在什么

地方？我们平时在讲公司法的时候，有

一对视角是我们搞混了，一个是内部视

角，一个是外部视角，也就是外部的

关系和内部的关系，处理方式是不一样

的。现行公司法特别强调保护债权人的

利益，比如说分配利润，首先要交税，

然后要弥补亏损，提取公积金，然后才

能分配利润。这个流程，目的是在保护

债权人。但是忽略了另外一个视角，就

是公司内部视角，这个视角在公司内部

股东与股东之间是不一样的。股东和股

东在性质上存在不同，比如像大股东和

小股东、当权派和非当权派身份地位就

完全不一样，利益的需求或者利益保护

的力度都是不一样的。但在我们传统的

思维方式里面，或者现行公司法的思维

里面，就没有去区分其中的差别，认为

股东都是相同性质的股东，具有共同的

诉求，其实不是。在公司里面不同的股

东利益诉求是不一样的。比如盈余分

配，从胡克这个案子可以看出大股东或

者说当权派是无所谓分不分的，但小股

东是需要分配盈余的。

所以得出一个结论，在特定的场合

下，股东享有盈余分配的请求权。这涉

及到另外一些问题，就是在看待法律的

时候，是从什么样的视角去看。我们看

一下公司法司法解释四征求意见稿的第

20条第二款的规定，股东起诉请求公司

分配利润，没有提交具体分配方案的股

东会或者股东大会的决议，应当驳回诉

讼请求，但是有限责任公司的股东，有

证据证明其他股东滥用股东权利，或者

董事、高管存在欺诈行为，导致公司不

分配利润的除外。这一条出来之后，受

到了学界的批评，很多人建议应当修改

或者删除“但是”的部分，没有提交具

体分配方案的股东会或者股东大会的决

议，应当驳回。有限责任公司的股东有

证据证明其他股东滥用权利，或者董事

高管存在欺诈行为，导致公司不分配利

润除外。删除的理由大概有几个理由，

第一，滥用股东权利和欺诈证明困难，

缺乏可操作性。其二，即便能够认定存

在滥用股东权利或者是欺诈行为，不存

在在具体分配方案的股东会决议的情况

下，法院既无权强制公司分配利润，也

不可能自己决定分配方案，利润分配是

严格属于公司范畴的事项，也是法院并

不擅长的一个商业判断的问题，司法应

当保持克制。当然，司法应当保持克制

是对的，严格属于公司自治的范畴，这

个理由就很难成立了。

第一个问题是证明困难，证明困

难不是法院所考虑的，证明困难是当事

人的事情，当事人觉得他能够证明，为

什么不让他享有这个分配利润的权利

呢？我觉得征求意见的第二款写得挺好
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的，我是比较支持这一点的。股东有证

据证明其他股东滥用权利，或者高管滥

用权利，他能够证明，干吗不让他提出

来呢？第二，法院并不擅长商业判断的

问题，有的时候并不需要法院做商业判

断，按照正常法律逻辑去判断就行了。

找到一种具体分配利润的方案，分配数

额的精确计算也是很困难的，但是精确

计算谁也做不到，我们不需要精确计

算，相对合理就行。任何一个案子都

不可能做到数学那样，但是我们只需

要做到相对合理就可以了。比如说商

标的侵权损害能算出来吗，我们现在计

算标准不是按照受到的损失来计算，就

是按照对方获得的利益来计算。上次我

们讲的评估，前面是三个亿，后来评估

八千万，再后来又变成了两个亿，究竟

哪个是对的？一定说要精确的计算，确

实做不到，但是相对的合理性是可以做

到的。

从这个案子里可以看出来，我为

什么会提出公司正义。除了公司正义之

外，公司自治是一个基本的原则，我们

其实缺少一个相对制衡的原则，公司正

义是可以制约公司自由的一个原则。另

外公司里面很多的问题，比如公司效力

原则，其实是缺少的。 

ʻǋ公Ղ法˖С̅公Ղ
ൣ˦的҃ऎ

从第一个案例里面讲到公司正义和

公司自治的关系。再往前走一步，什么

样的事情算是公司正义，公司正义在整

个公司制度里面是如何体现出来的？这

个其实跟利益衡量有很大的关系，我们

在传统的民法训练之下，觉得法律关系

清ఀ是特别重要的，比如说有主体、客

体和内容。但是在公司法里面很多东西

很难用法律关系去分析。那么用什么样

的关系来代替？是利益关系。

举一个例子，像公司的法人人格

否认制度。我们根据现行公司法第20条

第三款的规定，股东滥用法人独立地位

和股东有限责任，逃避债务严重损害债

权人利益，债权人可以要求股东和公司

承担连带责任。在案子里面，包括侵权

和合同，做交易的都是公司，公司跟股

东完全是两个不同的主体，风马牛不相

及。但是在某种特定的情况下，刺破公

司的面纱，这就是公司正义的一个体

现。刺破公司面纱，就是把公司和股东

合在一块，按照法律的逻辑是推不出来

的。因为公司是基于法人的独立人格，

发生交易的，根据合同的相对性，只能

追溯到公司这一步，追不到股东这一

步。但是如果不追股东的话，很难符合

正义的观念。

公司法上有意思的例子就是股东派

生诉讼。当董事造成公司损害的时候，

应当谁去追究他要求对公司承担赔偿责

任？按照法律关系只有公司，因为董事

是公司的董事，造成的损害是公司的损

害，股东跟公司的关系只是投资关系。

如果说董事对公司造成重大损失，不要

求他去赔偿，那么对公司来讲是一种损

失，间接会造成股东的损失，所以股东

要求董事来承担赔偿责任。从这个案

子里面可以看出，它其实是跨越了不同

的法律关系。这个地方重点在于利益关

系，不是法律关系，所以这是很典型的

例子。

在实践当中，如果说不用公司正

义的观念去分析，可能会存在一些问

题。有一个指导性案例，是关于清算义

务人责任的，公司大概有五个股东，持

股比例大概是20%左右，从来不参与公

司的经营，也没有在公司里面担任任何

职务。后来这个公司欠第三方大概是几

百万的债务，公司没有经过清算，第三

方就提出来要求股东和公司承担连带责

任，当然其他股东也承担连带责任。

这个案子作为典型案例来分析，

不是很妥当，因为我们讲它违背了最基

本的假定，就是公司的假定和௾通合伙

人的假定是不一样的。௾通合伙人的假

定是所有的合伙人都参与合伙企业的管

理，但是公司的股东跟公司的关系只是

一个投资关系，并不必然每一个股东都

成为公司的管理者。如果不是管理者

的话，就不会知道公司存在什么样的情

况。凭什么要他承担连带责任呢？这违

背了基本的逻辑关系。

公司法对股东的权利义务和对董事

的权利义务在配置的时候，没有按照公

司正义的理念去做很好地分配。比如股

东的知情权，根据公司法第33条，股东

可以查阅会计账薄，但这个会计账薄包

不包括原始凭证呢？从我的观点来看，

当然是不能包括原始凭证，为什么呢？

回到公司正义的角度去看，权利义务应

该去分配才符合公司正义。公司法这一

条很单薄，找不到可以供参考的地方，

但是如果去看一下同样的组织法，在合

伙企业法第28条，就明确讲合伙人有权

了解公司的经营状况和财务状况。原始

凭证是否有助于了解经营状况和财务状

况，应该说没有的。另外，公司法第33

条关于会计账簿的规定怎样去理解？公

司法讲到了原始凭证和会计账薄，是把

原始凭证和会计账薄并列在一起的。一般

从法律解释角度来讲，同一个词语应该按

照同一种含义来解释，显然可以推导出原

始凭证和会计账薄是不一样的。第三个理

由，股东跟纪委、检察院是不是一样的？

肯定是不一样的，检察院为了调查一个案

子，可以查阅一些原始凭证。但是作为股

东没有这个权力，从这个比较当中可以感

受出来的，如果我们认为会计账薄包括原

始凭证，是不妥当的。
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从更广的层面来看，我们需要树立

公司正义的理念。这种理念主要是对权

利、义务和责任在分配机制上的调整，

以及和利益衡量相协调的问题，可能公

司法很多场合会从法律关系跨越到利益

关系，所以利益关系在某种程度上比法

律关系会显得更重要一些，特别是在公

司法里面。耶林讲过“经由罗马法，超

越罗马法”，但是前提必须经由法律关

系，然后才能超越法律关系。无视法律

关系的存在，也是不妥当的。
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大家下午好！

由于在接下来还有第二部分的专

题，几个资深律师讲几个更具体的论

题，所以，我想就公司诉讼中一般的法

律关系特点及案件类型划分问题，简单

概括、归纳一下。

经过多年的实践，我总体的感觉

是，公司法确实是一部复杂、实务操作

难度较大的法律。记得国外有一位公司

法的专家，用了一个词，把公司叫做

“可爱的怪物”，可爱是因为它的重要

性，“怪物”却是因为它的复杂多样。

有些规则存在着相互制约、矛盾。例

如，有限责任原则，对着“人格否定原

则”；从公司设立、存续，直至消亡，

均存在着种种规则上的“冲突”，包括

各种规则之间的“价值冲突”，坚持资

本多数决原则，同时还要考虑中小股东

的权益保护；坚持资本三原则，同时也

允许公司依据法定程序减资等等。确实

规则多而复杂，把握不好，便有“混

乱”之感。可以说，很多规则追求的

“价值”，从不同出发点考虑，都有一

定的道理。包括“盈余分配”问题，是

属于公司的自决行为，还是属于司法干

预的范围，干预的力度如何确定，这些

都有“价值考虑”的背௿。刚才，梁教

授介绍的案例，反映了这方面的问题。

接下来，我总括性谈谈“公司诉

讼”的法律关系及主要案件类型和案由

设计，算是抛砖引玉，供大家以后的实

务工作中参考。

一ǋ公Ղ҃ऎ的Ѹ立ǋ
ԦࡘԢ现̼公Ղ҃ऎ
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公司法律关系，离不开对公司制度

的创立、发展及现代公司制度原理的理

解。提到公司的制度，从时间看，1600

年，英国最早设立了东印度公司，主要

用于开发对东方的贸易。1602年，荷兰

设立了联合东印度公司，到现在已经过

去410多年。当时的情况是，公司并没

有“有限责任”规则，每次赚了多少就

分多少，属于合伙制，还不属于现在的

公司法人。没有过多地考虑公司财富的

积累，以及扩大经营、再生产等。

尽管这样，联合东印度公司还是对

现代公司的建立积累了很多不可磨灭的

经验，做出了很多的贡献。今天我们研

究的公司法，实际上是在一些发达国家

多年的公司制度完善及司法实践的基础

上，௾通法和大陆法国家不同的司法制

度及商法理论不断融合，兼容并包，相

互吸收各自的合理内核，而逐步完善起

来的。现在，我们常常说到商法的独立

性问题，不得不承认，跟一般的民法原

理相比，商法确有一些其特殊的规则。

在公司法中，这个特殊的商事组织法，

其“内外关系”方面的一些规则，如按

照௾通的民事法律关系来理解，确实有

时是解释不通的，我们只能是根据其商

法的特点，来制定一些特别的交易规则

和诉讼规则。

̃ǋ̣˥是þ公Ղឃ᝷ÿ

这里谈到的“公司诉讼”，不是简

单地指一个公司所参加的所有诉讼。确

切地讲，仅是指相关的商事主体基于适

用公司法规定的权利义务关系时产生了

争议和纠纷，进而形成的商事案件。习

惯上，把这些适用公司法的诉讼案件，

统称为“公司诉讼”。所以，大家在使

తᰴ̡ඟขᬓԔᰴጟข߾ဍࠌ೨
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用“公司诉讼”这个词的时候，要注意

它的范围。而适用一般的民法、合同法

或者其他的商法，形成的商事案件，

就不属于我们这里讲的“公司诉讼”范

畴。对于公司诉讼案件，这里特别把它

放到“商事组织法”这个框架下来讨

论。首先要了解公司诉讼中“法律关

系”的总的特点，为什么要了解这些？

原因是，这些基本的原理、特点，与公

司制度追求的一些基本理念相关。了解

了某一部门法的理论框架，掌握了基本

的理念，在适用具体规则、规定时，就

能准确把握法律的内在价值和外部规范

的统一。有的时候，实务中的争议点，

并不在法条本身，而是隐藏在“法条”

之外，依据的原理不同，自然得出的解

释及操作方法、处理结论等，都会不

同。某一问题对应哪个“价值”点，这

与法律关系的“特点”也是有密切关联

的。

ʻǋ公Ղឃ᝷的ྱཁ
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公司诉讼，其法律关系的第一个特

点是“综合性”。争议及纠纷中，其所

涉及的法律关系，除有民商事法律关系

之外，还有刑事法律关系和行政法律关

系，这也反映了国家公权力对商事主体

的规范和管理活动。刑事法律关系，我

国刑法及修正案中明确规定了“公司犯

罪”以及相应的责任承担，包括公司的

责任，法定代表人的责任，其他董事、

高管的责任等。在刑罚上，除自由刑，

还有罚金刑，公司会为此遭受损失。行

政法律关系中，主要是政府行政主管部

门基于行政管理职责，对违反行政法规

的公司及管理人员进行行政处罚，包括

罚款、吊销营业执照，甚至行政撤销公

司等。这些机关有工商、税务、公安、

海关等。这些刑罚及行政制裁的结果，

也是引发部分“公司诉讼”案件的原

因。这些，大家应有一个基本的印象。

��þڄʹভἷੋጸጻভἸÿ

回到“公司诉讼”法律关系的特

点，我们重点要讲的是“民商事法律关

系”的特点，也就是第二特点。刚才梁

老师也提到了公司是一部商事组织法，

在传统商法中，公司法也是唯一一个商

事组织法。保险、票据、海商法，以及

广义“商法”中的合同法，都是解决法

人之间的交易关系（或侵权关系）的问

题。而公司法的团体性，特别地体现出

了“内部关系和外部的关系”的特点。

这个特点在适用法律、分析案件时，是

很重要的。打个比喻，房间代表公司，

其内的公司、董监高、股东、雇员、

清算组成员等，都是公司的内部的主

体；外面除了“公权力”主体外，一个

是“债权人”，另一个是公司外部的

“债务人”，即公司法151条中的“他

人”。这些外部主体与公司内部主体之

间形成的法律关系，我们叫它“外部关

系”。

这些内部主体之间的纠纷，如：

董事起诉其他高管，或者是股东起诉另

一个股东，或者起诉公司的董高监等。

内部主体里面有一个特殊的“职员”，

其与公司之间存在受劳动法调整的雇佣

关系，但职员也是公司潜在的股东，因

为按照公司法的规定，公司职员可以经

公司收购自己的股份后，而取得部分

股份，成为告诉的股东。还有清算组成

员，在清算过程中公司还没有被注销，

清算组成员作为特殊主体，与公司及公

司的债权人之间，因“清算活动”而形

成特殊的法律关系。如其违反清算义务

时，公司及债权人均可向其提起诉讼。

此外，公司法第151条中提到的“他

人”，是指除“董事、高管”之外，侵

害公司利益的内部主体和外部主体，股

东有权代表公司向其提起诉讼，请求判

令其对公司承担民事责任。

总的来说，区分公司的内部关系

和外部关系，是分析公司法律关系的一

个基本方法，也是一个不可忽视的思维

点。当某一争议涉及到的案件事实，一

旦涉及到内、外不同的主体，就要有这

方面“甄别”的意识，如果内外关系不

分，就可能得出错误的结论。例如公司

法第16条的对外担保问题，如何在实践

中予以适用，理论及实务界一直争议很

大，可以说争论不休。在旧的公司法

中，没有类似规定，公司对外担保活

动，受担保法、合同法、民法通则等交

易法调整，公司向银行提供担保，需要

出具一份担保函，加盖公司的公章，证

明其意思表示真实，就可以了，对其效

力没有任何争议。新公司法实施后，有

了第16条规定，争议随之而来。要求公

司要“按照公司章程约定，由股东会或

股东大会决议”；如公司为股东和实际

控制人提供担保的，必须经股东会或股

东大会决议”，等等，对这些担保行为

效力的认定，其实均涉及公司内外法律

关系的协调处理问题，一是对外交易的

效率问题，另一点又关系公司内部交易

行为的安全问题。如何平衡这两点，过

多考虑内部的交易安全，必定增加交易

时间，加大外部主体的交易成本，降低

了经济活动的效率。 目前，对于银行

是否要审查担保人（公司）内部的股东

会决议问题，仍存在三种观点，即：无

需审查、形式审查（有限的审查）和实

体审查，第二种意见作为一种妥协，更

易被接受。当然，第三种观点走得更

远，不仅要求形式审查，还要求债权银

行进行实质审查，并对其“真实性”承

担相应责任，这就太过了，显然弊大于
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利，法理上也讲不通。

关于代表诉讼的问题。当公司决

策机关出了问题，不能依法维护公司的

利益，董事和高管违背信义义务，有了

私利。这时，公司法赋予股东代替公司

行使诉权。除了董事、高管外，外部的

“他人”侵害公司合法权益时，也是

一样，公司权力机关不对外行使诉权的

话，股东也可以代表公司起诉。这也是

一个打破了内外关系的例子。

公司法有一些基本的规则，组合到

一起，共同维系着“公司组织运行”。

有一些规则看上去是“矛盾”的，却共

同发挥着作用，构成了一个复杂的“商

事组织”的总体规则。这些基本规则主

要有，最基本的“有限责任”原则，这

是公司制度的一个基石性原则，其作用

正如“工业革命”中的蒸汽机，促进了

现代社会经济的蓬勃发展；与其对立的

是“人格否定”原则，公司法第20条第

三款的规定。还有一个基本原则是“同

股同权”，也是公司制度的一个基本的

原则，每一股份对应的自益权、共益

权均相等，包括增资扩股时的认缴出资

权，除非有例外规定，如公司法34条、

第42条，就是对“分红权”“优先认缴

权”“表决权”的例外“约定”。

还有资本三原则，确保资本“确

定、维持、不变”，与这个相对的，就

是允许公司依照法律程序减资。还有一

个“资本多数决”原则，公司所有的董

事会、股东会的决策，都是按照资本多

数决议原则来设计和运行，但是，也有

一个“中小股东权益保护”原则，目的

是防止大股东的暴政和压榨。刚才梁老

师讲的公司迟迟不分红的案例，小股东

不能忍受，于是提起诉讼，请求法院

判决公司分配红利。当然，司法能不能

干预公司的分配决策权，这是另一个问

题。按照目前公司法的规定，这种情况

下，中小股东可以请求公司收购自己的

股权，退出公司，因为原有的人和性被

破坏了，不能维系了。小股东与大股东

走不到一起了，小股东可以诉至法院，

要求判决公司收购其股权，这是比较好

的保护小股东退出的途径。实务中也遇

到过这样退出的案件，公司收购股权，

小股东离开公司。这是没有办法的，法

律救济也只能到这个程度，司法干预是

有限的。

说到小股东请求公司收购其股权的

案件，那么“股权价格”怎么计算？通

常有这么几种方法，第一种是按净资产

计算，委托评估机构得出公司的净资产

总值，乘以小股东的持股比例，这是一

种算法。另一种算法是，公司全部资产

的市场价格，除了净资产，企业还有一

些软的价值，比如说商业信誉，还有知

识产权，以及未来发展的前௿，这些都

会形成一个溢价，往往这个价格会大大

高于净资产的价格。一般也应由专业的

机构评估计算。我记得在日本，有一种

方法是，由税务厅来进行公平的评估，

得出股权价格。

��þሮऀভÿ

公司法律关系的第三个特点，就

是“程序性”特点。这与适用其他的商

法是不一样的，包括合同法。主要体现

为，几乎所有的公司法中的条文规定，

都与程序设置有关。比如，第71条规定

的“股权转让”，关于“有限责任股东

优先购买权”的实现过程，其程序设计

是多么的复杂：股东转让其股权先要经

过多数股东同意，而且还要书面通知其

他股东，其他股东接到通知后30日要回

复，如不回复就视为你同意了；如果

不同意，你就要购买；如不购买，就视

为你同意，等等，可见这个程序非常复

杂。所以，公司法中的每一个争议，其

“程序性”都体现得非常明显。再比

如，决议无效、决议不存在、请求重新

做出决议等案件，本身就是解决程序的

问题；还有诉请公司解散，就是要求启

动一个程序，来达到解散公司的目的；

还有启动“公司清算”的程序，等等。

甚至法院执行时拍卖股权，涉及到股东

“优先购买权”的行使，也严格按照法

定程序进行设计。所以程序非常重要。

说了这么多，三个特点，希望大家

记住，尤其是第二个，公司的“商事组

织性”特点，决定了内、外法律关系，

非常实用。第三个是“程序性”特点，

也很重要。

ǋС̅þ公Ղឃ᝷ÿ的ٽ
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最后，给大家介绍一下司法实践

中适用公司法解决纠纷的案由。最高人

民法院2011年41号文，规定了有关的案

由，一共是是25个案由，在第八部分，

与公司证券、保险、票据有关的民事纠

纷中。客观讲，有些“案由”设计得不

够准确，也不很科学。大致划分一下，

可以分成四类：

第一部分，主要是基于“协议”，

简称“协议纠纷”。例如，出资协议纠

纷、股权转让协议纠纷、公司设立、公

司合并、公司分立、以及发起人责任纠

纷，都是基于股东订立的协议而产生的

纠纷。

第二部分，属于典型的商事侵权纠

纷。主要有：损害股东利益责任纠纷、

损害公司利益责任纠纷、股东损害公司

债权人利益责任纠纷、公司关联交易损

害责任纠纷、以及清算责任纠纷，共五

种类型案由。

第三类是“公司经营及治理活动”

产生的纠纷，从违反公司章程角度，
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具有违约的特征，但同时也有一般商事

侵权的性质。主要有：股东资格确认纠

纷、股东名册记载纠纷、新增资本认购

纠纷、请求变更公司登记纠纷、股东知

情权纠纷、请求公司收购股份纠纷、公

司决议纠纷（效力确认、撤销纠纷）、

公司证照返还纠纷、公司盈余分配纠

纷、公司增资纠纷、官司减资纠纷，以

及上市公司收购纠纷。共计12个案由划

分。

第四类，属于特别程序纠纷。两类

案由：公司解散纠纷、申请公司清算。

以上是简单的“案由”归类划分，

可能有的设计得不够准确，个别的还存

在一定重复或矛盾。但是，目前在司法

实践中仍是有效地适用。时间所限，具

体案件就不一一讨论了。谢谢大家！

᳧஡ᓨὉ׸ҬេѼ˗ᄊង᝸᮳ᬗགં଍

公律师给我的命题作文是“商务

谈判中的诉讼风险防控”，接到这个题

目之后，没有任何的反对，刚好借此把

原来法院的知识积累，结合这两年出来

做金融业务的想法总结一下。准备从三

个方面来交流一下，第一是概论，将涉

及论题的基本框架、概念和理论，搭建

论述的基础。然后跟大家分享我理解的

诉讼风险防范的要义，就是律师（含执

业律师和公司法务）在商务谈判中做诉

讼风险防范的意义在哪，为什么要这么

做？最后要跟大家具体探讨一下做公司

业务中，尤其是商务谈判中诉讼风险防

范怎么去做，从细节上简单探讨一下。

ኃ一ᓫǊഏ᝶

第一个是概论方面，就是我讲的

概念，理论体系的前提。商务谈判真是

一门艺术，它不是一般的日常谈话或者

学生授课，两方面的思路是完全不一样

的。谈判很复杂，包含了各种复杂的要

素，汇集了各方面相关的知识，所以就

要求法律人做法务的时候，尤其做商务

谈判的时候，要对这些学科最好要精

通。你要知道有这些知识，才能去做好

这个工作，应对各种场合发生的情况。

就商务谈判的特征而言，大家都

学过商法，了解商事主体，商事裁判的

一些原则，如以盈利为目的、以经营为

特征、外观主义和交易安全的侧重等原

则。这些原则实际上跟我们做商务工作

的很多理解是一体的，或者原则基本上

是相通的。比如金融工作，看似很高大

上，但我理解凭借对法律思维和逻辑的

把握，法律人应该是很容易判断交易结

构设计的奥妙，很容易理解其中风险和

风控的关键。与商务谈判的特征类似，

它以追求经济利益为目的，以价格问题

为核心来进行角力。大家强调一个我的

思想转变的过程：学法律的时候，在本

科或者以后的阶段没有老师给你讲，法

律到底是做什么的。我现在的理解，法

律其实不仅仅是用做公检法的工作，更

多的是公司实务，是社会工作中的法律

工作，法务工作的方法更多的是依据法

律去解决协商争议，达成妥协，寻找各

方利益最大化，这才是法律的精髓。商

务谈判中的法务工作中，这一点尤其重

要。

诉讼风险不是一个学术概念。狭义

的理解，诉讼风险是指当事人及其诉讼

代理人在诉讼活动中可能遭遇的，与争

议事实、当事人法律意识及社会风气无

关的，可能影响案件审理和执行，最终

致使合法权益无法实现的风险因素。广

义是可能引发不利诉讼结果的一切风险

因素。这个争议没有实践意义，学术意

义也不大，但可以启发我的思路，比如

说今天跟大家沟通这个问题的时候，对

诸如超过诉讼时效、不及时提出证据等

类似风险，我觉得不是一个诉讼风险，

是常见的法律风险、操作风险，就不必

要多讲。

ኃ̃ᓫǊ᜵˦
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法律风险的防控，公司法的风险防

控的精髓重在事前防范，事中控制，避

ঽ௙ѾᤰઆᠫНՃҞ总ᜇἻతᰴขᬓ
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免事后救济，这个才是我们做法律，做

公司法务的一个核心的原则。重点是扎

扎实实做好日常法务工作的基础：法务

管理的流程化、规范化，做好合同等相

关重要文书的管理，这才是我们做法务

和平时日常要做好的工作。

̄ǌᄬᄊ௧௄᝸

第二个方面，诉讼风险的防控，

尤其是商务谈判，或者我们做法务的，

诉讼风险防控的要义在于，“目的是无

讼”，即避免诉讼、促成谈判，便于我

们谈判达成的协议也好，结果也好，能

够顺利的履行，这是目的。要点是，一

旦一些情况下只能通过诉讼方式进行的

时候，要尽快采取最有利的方式去诉

讼，避免冰棍效应，化了也解决不了，

要避免败诉，争取胜诉，便于最后的强

制执行。

ʼǌኖ႕

下面从四个方面探讨防控诉讼风险

的策略。

第一个方面，谈判前的准备。一是

谈判之前建议组建商务、法务、技术和

法律人员组成的团队，全面控制风险。

学法律的人特别注意法律和法律人在谈

判中的重要性，但是商务运作过程中，

财务、技术等人员在团队中也是不可

或缺的。第二，全面的尽调，大家是很

了解的，不多说。第三，研究掌握谈判

相关的法律法规，这个大家都很清楚，

但是到了企业之后，最大的一个感触是

我们不仅仅要看法律法规，实际上对于

一个企业，对于一个行业的发展来讲，

行政监管方面的影响，可能对它的影响

更大，所以我们还要了解相关的一些部

门规章和行业政策。违反了一些发展政

策，企业可能直接面临死亡，商场如战

场，一点不假。第四个是拟定提纲，明

确谈判的底线，尤其是法务这一块的，

大家都很清楚，不详细说了。

ͯڡេѼ˗ᄊͻၹ֗ښǌ॥࣎پ

关于律师在谈判中的作用和地位，

我从六个方面来总结。

第一，我们的作用是什么？我们

的作用是法律支持、战略战术配合，我

们没有最终的决定权。有些律师自己觉

得法律很重要，自己很重要。确实法律

和法律人对于商务谈判都很重要，但是

在谈判过程中，千万要摆正自己的作用

和地位。有一次谈判，一位律师特别坚

持自己的意见，谈判过程中还是坚持

己见，逼得董事长不得不说：你先别说

话。这就是律师没有摆正自己的作用和

地位。

第二，身份。根据谈判的类型、不

同的情况来确定到底是以律师的身份还

是以公司员工的身份来参与。如果是一

个对抗性的谈判，最好还是要以律师的

身份来参加，凸显中立性。比如放了一

笔贷款，催收过程中态度不太好，借款

人自杀，家人闹到营业部，还请了记者

过去采访，这对公司是很大的风险。底

层的员工把关系搞得很僵。后来总公司

派人去，因为关系不好，跟他们谈不是

特别和谐。让法务以律师的身份去，以

律师身份来谈，最终谈成了。另外有的

时候在一些合作型的谈判过程中，律师

的出现，可能对方会觉得是不是有点防

备心太重了，所以这个时候以法务副总

裁、法务总监之类去谈，效果会更好一

点。

第三，律师在谈判过程中，一定要

重点关注的是法务问题，而不是商务问

题，商务问题让老板他们去决定，不要

轻易突破自己的界限。

第四，语言。尽量要通俗易懂，

让大家能听得懂看得明白，不要老用法

言法语。有一次我们跟一个大老板谈，

将财产抵债给我们，我自己拟了合同，

同事和领导都说特别好，交给对方老板

看，说看不懂，我只好重新拟定。我们

虽然很专业，但是要让客户听得明白、

看得清楚，这是很重要的。

第五，合作的思维。合作是协商

而非对抗、反驳。能够走到谈判桌，大

多数的商务谈判，事先都是有一定的了

解，所以律师一定要把思维转变过来，

我们不是在法庭上对抗。

第六，律师在商务谈判过程中的贡

献是什么？我这两年体会特别深刻，以

前学法律的时候，包括在法院的时候，

坚持公平正义的理念深入骨髓，现在依

然坚持这种想法，但是好的法务，好的

法律工作者，最大的贡献是在防范交易

的法律风险和促进交易成功之间做到平

衡，这才是做法务，是做合规工作最大

的挑战和贡献。

ኃʻᓫǊᮔ᫸ឃ᝷᮲ᬖ的
Хͳଏஶ

预防诉讼风险的具体措施，简要说

几条。

第一，在谈判过程中，确认谈判主

体及其授权，我们谈判的时候要用一些

方式确定到场的人员。不光看名片，最

好每人写下，这还是挺有用的。律师来

谈的，互相看一下代理文书。确认主体

及谈判，除了法律要件的应用之外，还

有一个作用就是确认这个谈的人是不是

我们事先了解有权利发言的，有权做决

定的人，这是非常重要的。

第二，确认谈判对方对谈判标的是

否有处分权，说起来很简单，但有时也

会出问题。如拟转让的银行不良资产，

谈判对象并没有从银行取得转让文书就

和我们谈判等。
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第三，留意公司及重要人物的地

址、通讯方式等信息，比对最终形成

协议时的地址、通讯方式的差异。有两

点：有的公司是一个主体，树形结构下

面很多的公司；再就是诉讼和执行之间

的送达、效力方面有关系的。比如说很

多公司在运作的，同一个公司实际经营

地和注册地是不一样的，到底以哪个为

合同中确定有效的，一定要弄清楚，在

谈判中要确认。

第四，判断对方履约能力和优劣

势，巧妙设计交易结构。我们经常合作

的一些对象，都是很多公司和企业的，

有的是全国几百个主体，在谈判过程

中，合作主体到底是哪一个，一定要搞

清楚。如果他跟你谈判的时候，包括最

后签约的时候，不是他所讲的公司，公

司不一致也是挺麻烦的。另外根据公司

履约能力强弱要确定要不要担保，用什

么来担保。还有，在一些交易结构设计

中，权利优先劣后次序的安排，也要在

谈判中提出、讨论并得出结论，这是律

师要做的很重要的工作。

第五，证据意识贯穿谈判过程。尽

量避免出现诉讼事实客观存在，却因举

证困难无法证实导致不能胜诉的后果，

尽量不要向对方提供不利证据。有的时

候对方理解我们的诚意，让对方让步，

说我们多不容易，把一些对我们不太好

的东西说出来，想让人家理解我们。但

是，一旦谈不成，我们所递交的材料，

所说的情况，很有可能成为抗辩我们的

观点或者对我们不利的证据。所以想来

想去，还是尽量不要向对方提供不利的

证据。

第六，把控谈判的核心内容、条

款和关键细节。在谈判过程中，可能会

形成一些标的、数量、质量、交付的时

间期限，合同履行的内容，包括无法履

行，尤其是解除的条件，这些在谈判过

程中，作为专业律师该提的时候一定要

提，写到协议里面去，不然合同法履行

不明的补救办法，好多在实践中也是很

难确定的。避免审判中事实不明，执行

中依据和标的不明确。

第七，谈判协议盖章、签名的核

对要仔细，盖骑缝章。我们在谈判的时

候，一定要问一下哪个公司的法律代表

人是谁，都要弄清楚，公司章和法人章

都不要盖错。骑缝章一定要盖，而且纸

张得散一点，宽一点，不容易被拆开做

假，防患于未然。

时间有限，就交流到这，谢谢大

家！

京ᦐ॥࣎̽᛫Քˁ͘˄ࠒᮒԧඟ׸ង᝸ᆑቃ˗ॷߦషᮏ᫈ᄊᐐ˺
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公司纠纷裁判规则与诉讼技巧研究
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我想在座的有不少从事银行不良

资产包处置的业务。自从公司法司法解

释二出来了以后，其中公司法司法解释

二第18条被很多人利用上了。企业是不

存在了，但这个企业可能会有有钱的股

东，我们就要求股东承担清算义务人的

责任。这是个李代桃僵的策略，为不少

高明的律师所利用，所以导致相关的诉

讼特别多，这已经成为一个审判实务的

热点。我想就这个问题来谈一谈清算义

务人责任构成的变迁。

总的来说，有三个阶段的变迁。公

司法183条规定有限责任公司的股东，

股份公司的董事或者是股东大会确定的

人员，为清算义务人，这是第一个阶

段。第二个阶段是公司法解释二出台以

后，第18条对清算义务人做了很详细的

解释。最大的特点是扩展清算义务人的

主体以及相关的责任。第三个阶段是民

法总则的阶段，民法总则第70条，也对

清算义务人及其责任做了规定。大家比

较一下就会发现，民法总则与公司法及

公司法司法解释的规定是不一样的，下

面分别来进行阐述一下。

第一个阶段公司法第183条的阶

段。在这个阶段，清算义务人是确定

的，有限责任公司是股东，股份公司是

董事或者股东大会确定的人员。请求权

人是公司的债权人。这个股东或者是股

份公司的董事，如果不履行清算义务，

对公司或者债权人造成损害，要不要承

担责任以及承担什么责任，公司法未做

规定。一种观点认为，根据公司法解释

一的第二条规定，如果当时的法律明确

规定，即可以参照适用公司法的规定。

故公司法解释二第18条有“补缺例外”

的法律溯及力。另外一种意见则认为，

公司法解释二当时没有出台，谁也不知

道会产生这么严重的清算义务，令其承

担连带赔偿责任，显然不公平，也不合

理，也缺乏期待可能性。对这个问题的

争论，出现了不同的判决，但是有一个

判决我们一定要关注，即（2016）最高

法民再字第37号判决，这个判决有里程

碑的意义。其裁判意旨是，公司法解释

二出台即2008年5月19日之前，清算义

务人只知道有清算的义务，但是他并不

知道不清算的话，会承担连带损害赔偿

责任这么重的后果，如果让他承担连带

清算赔偿的责任，有失公允，这个判断

非常合理。后续我们还要做深刻的研

究。

第二个阶段是公司法解释二的阶

段。公司法解释二出台了以后，其第18

条把清算义务人的范围从股东、董事，

扩展到实际控制人。实际控制人肯定不

是股东，是站在股东后面，或者是董事

后面的人，实际控制人和控股股东是两

个概念，一定是站在后面、戴着面纱的

那个人。请求权人的范围还是限定为公

司的债权人。至于损害行为，公司法解

释二说了是不作为，也就是说清算义务

人不履行清算义务。至于损害后果，司

法解释二规定为主要财产账册文件丢

失，造成无法清算。关于因果关系，要

证明未履行清算义务而导致无法清算，

这个是很难证明的，但是公司法解释二

规定，如果法院裁定无法清算，而强制

终结清算程序，可以视为已证明因果关

系。

第三个阶段，进入民法总则阶段。

民法总则第70条规定：“法人的董事、

理事等执行机构或者决策机构的成员为

清算义务人。法律、行政法规另有规定

的，依照其规定。清算义务人未及时履

行清算义务，造成损害的，应当承担民

事责任；主管机关或者利害关系人可以

申请人民法院指定有关人员组成清算组

京ᦐඟ׸ង᝸ᆑቃ˗ॷ˟͊ဍᑈЛ
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进行清算。”我认为是对公司法，以及

公司法解释二做了一个限缩解释，清算

义务人限定为董事、理事等执行机构，

或者是决策机构成员。这个决策机构是

什么？我们不能理解为是股东会等权力

机构。大家看一下民法总则，决策机构

是事业单位，或者是捐助法人的理事会

或者董事会。因为这类法人没有自己的

意思机关，没有权力机关，这个时候是

由决策机构的成员作为清算义务人的。

股东为权力机构的成员，规定股

东为有限公司的清算义务人，是不符合

公司法理的，迟早要改变。现行公司法

规定有限公司的股东对公司负有清算义

务，过分加重了股东的责任，相应减轻

了董事的责任，有失公允，是世界上独

一无二的立法例。相比较而言，民法总

తᰴ̡ඟขᬓԔᰴጟข߾ဍࠌ೨

则第70条的规定更为合理。但是它又规

定“法律、行政法规另有规定的，依照

其规定。”是否意味着公司法另有规定

的，从公司法的规定？对此，有人主张

特别法优于一般法，应当适用公司法的

规定。但也有人主张新法优于旧法，应

当适用民法总则。梁慧星教授在深圳的

演讲中，认为民法总则关于公司制度的

规定，有许多地方不同于公司法，应当

采用新法优于旧法的态度。如此，则有

限公司的清算义务人应由股东调整为董

事。我比较赞同梁慧星教授的意见。对

这一问题，有待公司法修改或者通过司

法解释来解决。

就我个人的解读而言，请求权人

的范围突破了原先的仅限于债权人的规

定，扩展到了公司。如果清算义务人不

履行清算义务，给公司本身造成的损

害，这个公司也可以请求这些清算义务

人承担损害赔偿责任。公司不起诉的，

其股东可以提起股东派生诉讼。清算义

务人的损害赔偿责任，性质属于侵权损

害赔偿责任还是违约损害赔偿责任？对

于债权人而言，属于侵权损害赔偿责

任；但对于公司而言，因为公司与清算

义务人之间属于委托关系，故属于违约

损害赔偿责任。至于损害行为，跟公司

法的解释是一样的，就是未履行清算义

务。从损害后果来看，也扩展了公司法

解释二的必须达到无法清算的标准，现

在只有一个标准，就是造成损害就可以

了。没有达到无法清算后果的损害，也

可以请求承担损害赔偿责任。

ဍࠌ೨ὉТ̆þНՃ分ᦡÿǌþᐧˌ̽᛫ង᝸ÿǌ
þᐧˌᠫಫፙ੾ÿ኎˔ವᄊᝧ᝷ԣਓ᜹

಴Β一：公Ղᄜͷ
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“公司正义”这个话题也是很大。

梁老师刚才提到的案例，实际问题是：

在公司分配制度（注：这里均指有限责

任公司）中，盈余分配权作为公司股东

享有股权的一部分权能，属于自益权，

其实现方式要不要由司法权来干预的问

题。有关这个话题的争论也是很久了，

从2005年颁布新的公司法以来，历次较

大规模的实务研讨，似乎都有谈到这个

问题。但后来，多数意见都倾向于把公

司分配的决策权交给公司，这属于公司

经营问题，不应由司法权来判定，所

以，在“决策”盈余分配方面，股东一

般不应享有诉权。

后来，实践中确实有一些其他问

题出现，需要解决，例如公司法司法解

释（四）（草案）中提到的“决议分配

的执行问题”，可以说是“有限的让

步”，但是还没有超出大的理论框架。

该规定的大概意思是，如果公司通过正

当的决策程序做出了分红的决议，执行

上也具有可操作性，分配利润总额或每

股收益明确，只是后来由于管理层的原

因，没有得到执行，那么股东依据该决

议，就可以诉至法院，要求判决公司执

行该分配方案。这是可以诉的，法院并

没有主动强制公司做出分配决议。实际

上，“公司分配”是一个很严肃的问

题。刚才，孟博士也提到了这个“正

义”其实是一把双刃剑。公司制度要权

衡，是短期内保护小股东实现“盈余分

配权”重要呢？还是从长远看，保护公



King & Capital lawyer

̚ ᦏ ᝶ 68ڲ

司享有独立的经营权更重要呢？可以

说，一般情况下，公司有利润不分，自

有其不分的理由。公司积累，扩大经营

规模，把握商业投资机会，等等。房价

涨得那么快，如没有资本积累，只能错

过极佳的投资机会，这些都属于经营者

或说大股东们在市场决策时需要考虑的

问题，应尊重其决策权。如果赚一点利

润就分光了，公司没有壮大资本积累，

就可能错过了市场投资机会。所以“公

司经营”这一块，还是不要由司法权过

多地干预。公司法司法解释（四）草案

也是持非常谨慎的态度，这是对的。从

这点看，胡克案件判决结果也是对的，

法官掌握的价值导向，是把这个“经营

决策权”交给公司。

಴Β̃：ᐦ̼͊૆Ԣ
ᐦˋᠪಪᆷᝢ

刚才一位法务提到的国有公司的

股份代持问题。案例中，实际反映了该

国有企业及代持方追求各自利益的不同

的商业动机。严格来说，股东应该以真

实的身份参与公司的投资活动，股份代

持是为了使一些投资信息避免在市场上

公开，而做出的特殊安排，例如前些年

有公务人员投资办公司。当然，也有一

些代持行为是关联公司之间或者合作伙

伴之间纯粹出于商业上的考虑，而实

施的，并不违法。刚才提到的国企通过

代持的方式，规避了一些监管，或者一

些不利的做法，由于股权不显名，按照

公司法第32条的规定，未登记的股权不

能对抗第三人。这样，股权登记在代持

方名下，随时是有风险的。对外而言，

等于说被代持方的“股权”，其风险已

有些失控了。但这个风险，完全是基于

该企业对市场的判断和决策结果所造成

的。目前依据公司法的规定，还不能找

出一个两全其美的答案：既让代持关系

存续，又能消除被代持方的风险。这是

两条路径，要选择一下，要么请求确认

你的股东身份，提起“股东资格确认”

之诉，然后将股权登记在该企业自己的

名下，这是一种方法；要么，如你想继

续保持现状，维持股权的代持状态，这

种情况下，代持方的对外交往活动形成

了大量债务，一旦其不能清偿，债权人

向其主张债权，则被代持的股权就存在

了风险。公司法的规定非常明确，就看

该企业如何选择了。

಴Βʻ：ᐦˋ̼ᛪឃ᝷˖
і˓᫇题

还有华主任谈到的案例，涉及股

东代表诉讼的一些问题，很有典型意

义。股东提起代表诉讼后，公司又站了

出来，参加诉讼，主张自己的权益，且

其诉讼请求也与股东提出的请求一致。

我个人意见，如果诉讼刚开始，公司可

以作为原告，法院可马上就变更主体，

这时，代表诉讼就变成了公司直接诉讼

了。关于案由，“代表诉讼”本身不是

规范的案由，但是在审判实务中有一些

判决也采用过。该类案件实际上是一种

商事侵权关系，股东代表公司向加害人

主张赔偿。股东代公司起诉，具有公益

性质（尤其是对上市公司而言，公益性

更明显）特点。分析起来，也涉及很多

的问题，如果公司参与诉讼了，按直接

诉讼对待，要不要让股东退出诉讼；如

股东退出，公司在诉讼过程中再与加害

人串通，放弃权利，则公益诉讼的目标

还是实现不了。如让起诉的股东继续作

为原告，就可以避免这一点。华主任谈

到的案例发生在多年以前，当时对此类

诉讼的主体安排，实务操作上所依据的

规定并不明确。而按照公司法司法解释

四（草案）的意见，公司在此类案件中

是“第三人”地位，所以，即使公司也

提起了诉讼，且请求与股东提起代表诉

讼时的请求完全一样，公司作为诉讼利

益的承受人，其仍以“第三人”参加诉

讼也不受影响。因此，如现在遇到类似

问题，仍将公司作为第三人即可，股东

作为原告地位无需改变。

接下来，该案例还涉及到股东代表

诉讼的管辖问题。实践中也遇到过公司

与股东为了规避公司直接诉讼的管辖规

定，故意让股东提起代表诉讼，双方实

际是先安排好了。如公司直接起诉，会

受到约定管辖条款的约束，公司不想受

此约束，想通过代表诉讼方式，改变案

件的管辖法院，因股东在外地，故改为

在另地法院起诉。为解决这一问题，可

以制定一个规则，规定股东代表诉讼案

件，应按照“公司”作为原告确定管辖

法院，避免出现上述案件中的问题。

还有一个关于自然人股东死亡后，

股东资格的继承问题，也是值得探讨。

按照公司法第75条规定，自然人股东死

亡以后，其合法继承人可以继承其股东

资格，但公司章程另有规定的除外。但

是，如果公司章程没有规定的怎么办？

那明显公司股东的人和性就被“亲属、

血缘关系”打破了。这一点，跟其他国

家的规定是不一样的。从公司制度原理

考虑，自然人股东死亡后，人和性是需

要维护的，死亡股东的继承人只能继承

其股权中的财产权利。是否同意其受让

股东身份，应由其他股东按规定程序表

决认可才行。其他股东认可该股东，但

是不意味着也认可其子女、夫人等成为

股东。所以公司的人和性不应被“亲属

继承权”所打破和干扰。这是不合商业

规则和公司制度原理的。既然公司法做

出了这样的规定，所以我们通常建议公

司股东在设立公司时，在《公司章程》
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里面做一个“排除性”的限制条款，这

样就可以避免出现这样的争议问题。

刚才所谈的案例，从现有的规定来

看，如公司章程没有特别约定，则死亡

股东的女儿是可以继承其父的股东身份

并参加诉讼的，法院应考虑她的正当请

求，因为在法律上有依据。如对其“继

承身份”本身没有异议的话，诉讼程

序可以等待其作为继承人参加诉讼。这

是我个人的观点，供大家参考。总的来

讲，代表诉讼是很复杂的，实务操作中

确有许多问题。

最后，还有股东代表诉讼是否适用

调解的问题。一般来讲，基于其公益性

特点，不适用调解原则，担心可能损害

公司利益及其他股东的间接权益。但如

果有限责任公司的全体股东均表示接受

调解协议的结果，大家均签名确认，这

在实体上就不存在损害其他股东利益的

情形了，类似于全体股东通过“决议”

予以了认可，应认可这样的调解处理结

果，并不违反程序规定。类似的股东代

表诉讼案件，此前我们也处理过，是可

以这种“调解方式”结案的。
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公司诉讼中，比较复杂难办的一类

案件就是民刑交叉案件。此类案件之所

以难办，原因大概有三：一是案件本身

复杂，参与主体太多，法律关系多，法

律适用争议大；二是“重刑事轻民事”

的传统思维和实践规则导致刑民冲突先

刑后民，公安机关的强势客观存在很大

程度上导致了这种现状；三是立法缺失

导致实践操作缺少规范，唯一的法条是

民事诉讼法的“本案必须以另一案的审

理结果为依据，而另一案尚未审结”的

规定。

这一类的案件，既牵扯到当事人的

人身自由权利，也牵扯到财产权益的有

和无的问题，而且律师办理起来，需要

既懂得商法，又要懂得刑法，还要面对

着社会实践中的公检法之间的各种利益

斗争等，所以确实比较难。怎么办呢？

我还是说要研究最高人民法院的裁判规

则，把这个规则研究明白，设立合理的

方案，才能行之有效地解决问题。此话

题内容很多，今天我选择法院对此类案

件的“裁判规则”这一角度谈点个人意

见，因为只有熟练地掌握和深入地了解

法院的裁判规则，才能对这类案件作出

正确的分析，设计恰当的诉讼方案，争

取当事人的权益最大化。

首先理清一下概念，民刑交叉案件

分两大类，一类是我们说的因为犯罪人

的犯罪行为导致受害人财产损失、人身

损失的，受害人有权提起损失所赔，这

个实际上就是传统所讲的民事附带刑事

诉讼案件，这个没有什么太大的争议。

另一类是指的同一事实或者相关联的同

一事实引发的民事和刑事关系都存在的

案件，就是今天我们讨论的民刑交叉案

件，争议最大。

在这一类案件中，怎么研究裁判

规则？刚才我讲了立法缺失，那我们只

能研究司法解释和最高法院的案例。纵

观我国司法机关对民刑交叉案件的处理

规则和实务案例的变化，我把民刑交叉

案件的裁判规则的发展分为三个阶段，

即“先刑后民绝对化”“重刑轻民有进

步”“刑民分离趋公正”。

第一个阶段是1985年到1997年间，

先刑后民绝对化，也就是说民事诉讼绝

对让位于刑事诉讼。改革开放第一个阶

段，市场经济很活跃，出现了大量的

经济纠纷，当然也不乏其中经济之类的

犯罪，我们国家司法实践上是怎么做的

呢？就是一遇到有刑事，民事就让步。

具体的体现，最早的司法解释是1985年

两高一部《关于及时查处经济纠纷中发

现经济犯罪的通知》；当年12月份最高

法院又专门出了一个《关于审理经济纠

纷案件发现违法犯罪必须严肃执法的通

知》；1987年3月份两高一部又出来了

《关于审查经济纠纷案件发现违法犯罪

案件必须及时移送的通知》。这三个文

件，不管叫什么名字，核心内容就是经

济纠纷中有刑事犯罪线索和刑事犯罪案

件必须移送，也就是说民事案件必须终

止。

在这种司法规则或者司法解释的

面前，出现的就是当事人滥用刑事控告

京ᦐඟ׸ង᝸ᦊ˟ኮՌ̡͗Нˆڎ॥࣎
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权解决经济纠纷、地方政府利用公权力

介入经济纠纷、法院重刑轻民错判案件

等司法乱象。在实践中为了财产权益，

为了股权争议，夫妻反目，兄弟成仇，

股东之间打得头破血流，今天我告你、

明天我告你的现象是层出不穷。年龄大

一点的律师都能想起很多案子，本来是

一个经济纠纷，公安介入，检察介入，

人先弄进去，民事纠纷不了了之，这类

的案子太多了。我以前住在通州京贸国

际公寓，有一个与这公寓开发商有关的

典型案件，媒体称作“美女操盘手”案

件——李爽职务侵占罪案。李爽很漂

亮，歌舞演员出身，是京贸公寓老板孙

旭娶的第几任妻子。后来俩人协议离

婚，孙旭给李爽多少钱加车子什么的。

后来老板不想给钱了，控告李爽职务侵

占公司广告费，给弄到监狱里去了，田

文昌老师带队辩护也没有办出来，最后

是判了五年，具体的案情当然比较复

杂。像这一类的夫妻反目，兄弟成仇，

股东之间你进监狱、我进监狱的这一类

的太多了，多数都是民事纠纷，但用刑

事手段解决，相当多的都是错案。这是

一个阶段，叫做先刑后民绝对化。

第二个阶段是1998年到2014年之

间，重刑轻民有进步。什么意思？就是

最高人民法院专门的司法解释出台，但

是在实践中执行困难。专门的司法解释

是指的两个，一个是1997年12月份，最

高法院出了一个《审理存单纠纷案件的

若干规定》，这里面明确提到了刑民分

离的问题，就是出现了刑事案件，民事

不绝对终止，可以审理的就可以审。另

一个是最完整的一个关于民刑交叉案件

的规定，1998年4月最高人民法院《关

于审理经济纠纷案件发现违法犯罪嫌疑

若干问题的规定》。 应该说这是一部

非常好的司法解释，它确定了一个基本

原则：同一事实和同一法律关系的先刑

后民，不是同一事实不是同一法律关系

的，刑民分离或者叫刑民并行，它确定

了这么一个原则。

但是我为什么说它只是有进步？

是因为在实践中执行困难。实践中，前

面说的那些问题，公安老大哥的强权地

位，地方政府利用公权力干预经济纠纷

这一类的思维都还没有改，所以在实践

中这个解释是存在的，但是实践中执行

的情况类似于前面那个阶段，基本上是

很难的，或者是没有。

第三个阶段是2014年之后，刑民分

离趋向公正，也就是说刑民分离、刑民

并行这样的审判思维不仅是有了，而且

是逐渐落地，趋于公平。2014年，最高

法院出台了《关于审理涉及民刑交叉案

件若干问题的规定》（征求意见稿），

明确了前面我们所讲的同一事实怎么认

定、同一事实的情况下如何去实际操

作案件，非常详细，非常公正。第一条

就规定：发生民刑交叉时，民事案件与

刑事案件符合以下情形之一的，民事案

件与刑事案件应当分开办理、审理：

（一）同一公民、法人或其他组织因不

同的法律事实，分别涉及民事责任和刑

事责任的；（二）主债务人涉嫌犯罪，

债权人起诉要求连带保证责任人承担保

证责任的；（三）主债务人涉嫌犯罪，

债权人起诉要求就主债务人以外的第三

人提供的担保物优先受偿的；（四）行

为人涉嫌犯罪，合同相对人主张构成表

见代理、表见代表或者行为人对合同相

对人的损失负有过错，要求行为人所在

单位承担民事责任的；（五）追究有关

行为人的刑事责任并不影响对民事案件

审理的其他情形。 前款规定的情形，

民事案件必须以刑事案件的审理结果为

依据或者存在法律规定的需要中止诉讼

的其他事由的，应当在刑事案件终结后

再进行审理民事案件的审理。

但是该意见至今没有通过。为什

么？估计是公安、检察院不同意或者

领导不同意。不过最高人民法院不乏高

手，司法解释没有通过，就出内部意

见，所以，2015年12月份，最高人民法

院的民事审判二庭出了一个《关于审理

商事纠纷案件中涉及到刑事问题》的内

部意见，再一次明确地把这个刑民分离

和先刑后民等问题具体化、实务化和规

范化。而且除了民二庭的意见之外，最

高院用大量的公报案例和指导案例的形

式来践行刑民并行的裁判规则。现在

最新的司法裁判意见，是2015年—2016

年关于民刑交叉案件16条意见。研究和

关注民刑案件都应该好好去研究16条意

见，是16个案子，从几个角度对最高人

民法院关于民刑交叉案件的实际应用，

做了一些实证指导。而且不仅是判决的

结果问题，是对民刑交叉案件中如何适

用同一事实这样的细节问题做详细的分

析。我相信，2014年审理民刑交叉案件

的司法解释虽然没有通过或者将来通

过，现在不能公开使用，但是肯定会成

为法官办案时的一些参考标准。

16条意见就是对这个2014年民刑交

叉意见的体现，比如说先刑后民、民刑

并行的这个程序问题，这16个案子中有

五个这一方面的裁判。举几个常见问题

和对应案例：

大家最常见的银行借贷合同纠纷，

银行起诉，往往担保人或者是债务人去

立刑事案件，不让民事审理进行下去。

最高法院（2015）民申字第2929号判决

明确意见，“立了刑事案，如果没有审

理的判决结果，或者说关联的事实不是

太密切的话，民事案件照常进行”。

公司法人犯罪案涉案的民事审理是

否终止？法人犯罪了，那么公司的民事

诉讼怎么办？最高法院（2015）民二终

字第335号裁判要旨就是：虽然法人构
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成犯罪，但是民事诉讼有关事实在本案

能够查清，无需以刑事案件是否为依据

时，民事诉讼不中止。

还有借款人涉嫌犯罪，有关借款合

同和担保合同审理是否终止，争议非常

大。最高法院（2015）民申字第1778号

判决结果是“民事应当中止审理”。什

么意思？最高法院认为：如果民事案件

中涉及到的事实对刑事案件的审理有影

响，应当属于同一事实，具体到本案，

法院认定出借人、借款人的借款事实，

是借款人涉嫌行使犯罪实施的一部分，

与该借款合同关联的其他保证合同、房

屋抵押合同，均系依附于主合同的从合

同，其从属性决定了上述从合同涉及到

的事实会对刑事案件的审理和善后处置

产生影响，当事人财产的关联性对这个

刑事案件的审理和善后也会产生影响，

本案交叉的刑民关系涉及到的主要事

实系同一事实，按照先民后刑的方式处

理。

总之，刑民交叉案件比较难，但

是纵观法院裁判规则，由原先的绝对化

的先刑后民，到现在逐渐发展的刑民分

离、刑民并行，逐渐落地。最高法院的

判例，司法实践中不亚于司法解释的效

力，尤其对地方法院来讲。目前实践中

也不一定就能解决公安机关查处经济纠

纷这一类的问题，但是有这样的裁判规

则的变化，大家要好好研究好好运用，

尽最大的努力去追求公平、公正。
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各位嘉宾、同仁，大家下午好！

感谢各位今天坚持了一天来参加京

都律师事务所举办的民商诉讼论坛 ，

按照组委会的安排，我下午分享的题目

是《股东的代表诉讼裁判规则及实务操

作技巧》。如果说公司法解释二关于公

司解散、清算是律师获取业务的一座金

矿，那么公司法解释四关于股东代表诉

讼就是律师发现业务的另一座金矿。以

后股东代表诉讼制度会大量存在，给我

们律师带来很多业务，尤其律师费还由

公司承担。

要了解股东代表诉讼，就必须了

解公司法第149条关于公司的董事、监

事、高级管理人员因违反忠实义务，侵

犯公司利益，给公司造成损害，应当向

公司承担赔偿责任（第一百四十九条 

董事、监事、高级管理人员执行公司职

务时违反法律、行政法规或者公司章程

的规定，给公司造成损失的，应当承

担赔偿责任。）我国公司法第151条规

定：

“ 董 事 、 高 级 管 理 人 员 有 本 法

第一百四十九条规定的情形的，有限

责任公司的股东、股份有限公司连续

一百八十日以上单独或者合计持有公司

百分之一以上股份的股东，可以书面请

求监事会或者不设监事会的有限责任公

司的监事向人民法院提起诉讼；监事有

本法第一百四十九条规定的情形的，前

述股东可以书面请求董事会或者不设董

事会的有限责任公司的执行董事向人民

法院提起诉讼。

监事会、不设监事会的有限责任公

司的监事，或者董事会、执行董事收到

前款规定的股东书面请求后拒绝提起诉

讼，或者自收到请求之日起三十日内未

提起诉讼，或者情况紧急、不立即提起

诉讼将会使公司利益受到难以弥补的损

害的，前款规定的股东有权为了公司的

利益以自己的名义直接向人民法院提起

诉讼。

他人侵犯公司合法权益，给公司

造成损失的，本条第一款规定的股东可

以依照前两款的规定向人民法院提起诉

讼。”

通过上述规定可以看出，151条第

一款是股东请求公司提起直接诉讼，第

2款、第3款是股东的代表诉讼（也叫派

生诉讼）。上述规定确定了如下诉讼规

则：

1.代表诉讼的原告：

（1）有限责任公司股东；

（2）股份有限公司连续180日以上

单独或合计持有公司1%以上股份的股

东。

上述股东要求在提起诉讼前必须是

京ᦐ॥所ᰴጟՌ̡͗ᡏ࡬ᴝ॥࣎
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公司的股东。

2.代表诉讼被告：一般是公司的董

事、监事、高级管理人员，还有他人。

3.股东提起代表诉讼是为了公司的

利益。

4.以股东自己的名义提起诉讼。

5.股东提起代表诉讼的前置程序如

下：

1）穷尽公司内部救济原则。如董

事、高管侵权→有资格的股东书面请求

监事会或监事向法院提起诉讼；如监事

侵权→有资格的股东书面请求董事会或

执行董事提起股东代表诉讼；

2）前置程序的豁免：情况紧急、

不立即提起诉讼将会使公司利益受到难

以弥补的损害的，股东可以直接向人民

法院提起诉讼。

上述规定是股东代表诉讼的一般规

则，但是公司法第151条未对公司的诉

讼地位、诉讼管辖、诉讼费用的承担、

他人的范围进行界定，更没有对母公司

的股东是否可以对子公司的董、监、高

提起代表诉讼作出明确规定。下面结合

司法实践及公司法解释四进行交流、分

享。

一ǋ公Ղ的ឃ᝷ͮڠ

公司到底是原告、被告、名义上

的被告还是第三人？由于公司在代表诉

讼中拒绝了股东的请求，不提起直接诉

讼，因此，公司不是原告。由于胜诉

后，诉讼利益归属公司，股东也不是被

告。在英美上采取了名义被告的说法，

我国的司法实践，把公司列为第三人，

这次公司法解释四（修改稿）也是建议

列为第三人，但不是民诉法意义上的第

三人，既不是有独第三人，也不是无独

第三人，是一种特殊情况的第三人。

̃ǋឃ᝷ክᣧ

采取专属管辖原则，即由公司注册

地或主要经营地管辖。专属管辖便于调

查取证。民事诉讼法关于专属管辖的情

形：不动产纠纷、港口作业纠纷、遗产

继承。另外公司的破产、清算、解散也

适用专属管辖。

弊端：给当事人更多规避一般管

辖的机会。如公司与第三人之间存在纠

纷，第三人存在违约或侵权，如果公司

提起诉讼要遵守一般管辖原则，但如果

提起派生诉讼就可以适用专属管辖的原

则。

ʻǋឃ᝷᠟ၸ的੽ઝ

股东为了公司的利益提起派生诉

讼，一旦胜诉后，所得利益归属于公

司，那么诉讼费用也要由公司承担，其

中案件受理费由败诉方承担，其他交通

费、差旅费、律师费等应由公司承担。

但是，一旦败诉怎么办？公司法解释四

仅规定胜诉后，请求公司承担合理的律

师费、为诉讼支出的调查费、评估费、

公证费等合理费用。没有规定，一旦败

诉谁承担费用，如果诉讼风险完全由股

东承担，势必会影响股东提起派生诉讼

的积极性。英美法规定，只有恶意的情

况下，股东才承担败诉后的费用，并赔

偿被告的经济损失。如果股东提起代表

诉讼是善意的，即使败诉，诉讼费用也

由公司承担。

߿ǋ̴̠的ႌٽ

德国、我国台湾地区采取了限制

式的界定，只能对董事和高级管理人员

提起代表诉讼，而我国代表诉讼采取了

英美法同样的开放式的界定，除了公司

的董、监、高外，还包括公司的控股股

东、实际控制人、公司内部雇员、公司

外部的第三人均可以构成侵犯公司利益

的主体。

̊ǋ˞ͳᠪಪ的ੰܷ�

公司法第151条的规定，只有公司

的股东才能提起派生诉讼。没有规定母

公司的股东能否提起派生诉讼，换言

之，缺少公司股东能否对子公司的董监

高、他人提起诉讼的规定。譬如，甲

乙丙三个香港人，在香港成立一家A公

司，A公司在北京成立一家外商独资企

业，其中甲乙两个香港人在外商独资企

业担任高管，这两个高管在北京又成立

了一家公司，进行同业竞争，损害了外

资企业的利益。香港企业的股东之一丙

能否提起派生诉讼？按照第151条的规

定母公司的股东不得对子公司的董监高

提起代表诉讼，但外商独资企业的股东

香港企业因受到甲乙的控制，无法提起

诉讼，从而陷入僵局。如果按照公司法

解释四的规定，这个问题就迎刃而解

了。公司法解释四征求意见稿第三十五

条规定：“股东因公司的全资子公司利

益受到损害，依据公司法第151条提起

诉讼，请求被告向全资子公司承担民事

责任的，应予支持；请求向公司承担民

事责任的，不予支持。”这一点非常重

要，如果公司法解释四通过后，这类诉

讼将大量存在。

Нǋːಪᬌ҃ឃ᝷˖的
ុᝌ

原、被告不得自行调解，一旦双方

达成和解协议，需要经过股东会或股东

大会通过调解协议的决议，才能出具调



2017年第2期  总第120期

̚ ᦏ ᝶ ڲ 73

解书，因为该调解书对公司及全体合伙

人均具有约束力。

ʸǋᜁնʿ३ଡѢ
ԥឃԓ则

因为股东是为了公司的利益提起诉

讼，与自己的利益无直接关系，因此，

被告不得对原告股东提出反诉，更不得

主张抵消债务。

Лǋݟ౦ᐦˋᑞଡᡐᄯଋ
ឃ᝷，ʿ३ଡᡐ̼ᛪឃ᝷

譬如股东认缴出资义务未到期，

一旦出现加速到期的情形，按照法律规

定，公司及股东、债权人均有权要求认

缴股东提前缴纳出资。这个时候股东可

以采取直接诉讼要求认缴股东提前缴纳

出资，不得采取代表诉讼。

˴ǋᐦˋ是ՠԺ̾ୣឃ᫇题

由于代表诉讼的股东是为了公司的

利益提起诉讼，并非是自身的权利，因

此，原则上，股东不得撤回起诉，经过其

他股东同意才可以撤回起诉。在英美法

中，还受“洁手规则”的约束，即一旦该

股东撤诉，不得再行提起诉讼，只有其他

未提起过代表诉讼的股东才有权提起。

由于时间有限，暂时就简单分享这

些，希望有机会与大家多交流，谢谢大

家！

ᔚ᳁ὉþଫनНՃ᭧ጨÿ˨Ճขᝣࠀ

揭开公司面纱制度主要来源于判

例法，最早的判例是1905年美国诉密尔

沃基冷藏运输公司案。在我国2005年修

订公司法才首次规定了该制度，十余年

的司法实践中出现了大量的该类案件。

根据近年来全国各级法院的99例该类案

件，成功揭开公司面纱的案件为63件，

占比三分之二，但仍有三分之一的案件

未能揭开公司面纱。虽然原因各不相

同，但客观反映了大家对“揭开公司面

纱”制度的司法认定存在种种疑惑，这

里我仅对该制度的司法认定问题与大家

沟通、分享。

通常情况下，公司具有独立的人

格，表现为其作为独立的商事主体，公

司财产与股东财产严格区分。股东以认

缴的出资为限对公司的债务承担责任，

公司以其全部资产对外承担责任。一旦

公司资产无法清偿其全部债务，即应进

入破产清算程序，经过破产清算程序仍

未能得到清偿的债务即告消灭。但在

例外的情况下，法律可能揭开公司的面

纱，否认公司所具有的独立人格，责令

股东对公司的债务承担连带责任；或者

在法律上将数个关联公司视为一体，共

同对外承担法律责任。在极其特殊的情

况下，也可能责令公司对股东的债务承

担连带责任。这就是公司法理论中所谓

的“揭开公司面纱”或者“法人人格否

认”制度。

一ǋପध公Ղ᭦ጧ的
法।Ι૵ԢՂ法ࠃ᡺ᤁၸ

ἷʷἸข॥Κ૶

我国公司法第20条第3款以及第63

条的规定便是这一制度的体现。第20条

第3款规定：“公司股东滥用公司法人

独立地位和股东有限责任，逃避债务，

严重损害公司债权人利益的，应当对公

司债务承担连带责任。”第63条规定：

“一人有限责任公司的股东不能证明公

司财产独立于股东自己的财产的，应当

对公司债务承担连带责任。”

2009年6月25日上海市高级人民法

院颁布了《关于审理公司法人人格否认

案件的若干意见》 ，明确了公司法人

人格否认案件的审理原则、诉讼主体、

京ᦐ॥࣎̃Ҭ所Ռ̡͗ᔚ᳁॥࣎
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构成要件、各要件认定的标准以及举证

责任等。从实体和程序上对公司法人人

格否认制度的适用做出了规定，虽然该

意见仅在上海市范围适用，但是对司法

界适用揭开公司面纱制度提供了非常重

要的依据和参考。

司法实践中，股东对公司债务承

担连带责任可以直接依据公司法第二十

条第三款以及第六十四条的规定做出裁

判。但在关联公司中适用揭开公司面纱

制度则无法得到具体明确的法律条文支

撑。与英美法系国家通过判例引申发展

出一套完整的司法规则不同，在成文法

国家，当具体的法律规则无法适用时，

便需要适用法律原则。事实上，揭开公

司面纱制度的法理基础可以溯源至民法

中的诚实信用原则；这也就不难理解，

我国法院在揭开关联公司面纱的案件中

为何总是援引民法通则第四条，而不是

直接适用公司法的规定。

ἷ̄ἸՃขࠄ᡻ᤂၹ

公司法人人格否认制度的立法本意

在于保护公司债权人，以免因为股东滥

用其有限责任以及公司独立人格而使债

权人的利益受到损害。因此可以说，否

认法人人格是为了债权人而设立的，其

出发点就是扩大公司责任财产的范围，

将其延伸至股东个人财产或者关联公司

的财产，从而为债权人能够很好地实现

自己的债权提供保障。

我国司法实践中一般认为，具有下

情况之一的，应当揭开公司面纱：

1.公司资本显著不足；（股东投入

公司的股权资本明显不足）。

2.关联公司之间人格高度混同，不

能保持相互间独立性，表现如下:

（1）（财产混同情形）存在股东

与公司资金混同、财务管理不作清ఀ区

分等财产混同情形的；

（2）（业务混同情形）存在股东

与公司业务范围重合或大部分交叉等业

务混同情形的；

（3）（人事混同情形）存在股东

与公司法定代表人、董事、监事或其他

高管人员相互兼任，员工大量重合等人

事混同情形的；

（4）（场所混同情形）存在股东

与公司使用同一营业场所等情形的。

3.控制股东滥用控制支配地位，对

公司进行不当操控；主要表现为控制股

东利用关联交易，非法隐匿、转移公司

财产。

在诉讼过程中否认法人人格，一般

应具备以下要件：

第一，（主体要件）公司法人已经

取得独立人格；

第二，（行为要件）股东实施了滥

用公司人格的行为，如，人格混同、财

产混同、不正当控制等；

第三，（因果关系）滥用公司人格

行为与债权人利益或公共利益损害之间

具有因果关系；

第四，（结果要件）上述行为对债

权人利益造成了严重的损害。

̃ǋପध公Ղ᭦ጧ的
法।Ր౦

ἷʷἸᐧˌࠫНՃϘҬ੾ઞ连ࣜ

᠊͊

一般情形：股东对公司债务承担责

任的情况比较常见，如公司资本显著不

足的情况即为实例。现行公司法对公司

注册资本采取认缴登记制，对法律有特

殊规定的27类公司仍采取实缴登记制。

事实上，由于公司经营过程中，实有资

产与公司的注册资本之间没有必然的联

系，注册资本很高的公司可能净资产

为负值，反之亦然。注册资本认缴制环

境下，如果公司股东认缴的注册资本过

高，一旦公司难以对外承担债务，债权

人即可申请公司破产。根据破产法第35

条的规定，人民法院受理破产申请后，

债务人的出资人尚未完全履行出资义务

的，管理人应当要求该出资人缴纳所认

缴的出资，而不受出资期限的限制。因

此，认缴制环境下，不适当地追求高额

注册资本，亦可能相应地面临在认缴的

高额注册资本范围内对债权人承担法律

责任的麻烦。

此外，公司股东未能遵守法定程

序，如表现为怠于履行公司清算业务、

股东对公司过度操控公司财产与股东财

产无法区分等，都是法院适用公司法第

20条第3款，否认公司法人人格，揭开

公司面纱的理由。

公司法第63条对于一人有限公司法

人人格的否认，规定了举证责任倒置，

即“一人有限责任公司的股东不能证明

公司财产独立于股东自己财产的，应当

对公司债务承担连带责任”。

ἷ̄ἸТᐏНՃСՏܱࠫ੾ઞ连

ࣜ᠊͊

关 联 公 司 如 未 能 保 持 各 公 司 之

间的人格独立从而损害债权人的利益

的，法院也可能揭开公司面纱，否认

其法人人格；判令数个公司共同对外

承担连带责任。这种情况，我们虽然

无法从公司法第20条第3款的规定中找

到证据，但是我们可以依据诚实信用

原则对案件做出判断。如最高人民法

院第15号指导案例，徐工集团工程机

械股份有限公司诉成都川交工贸有限

责任公司等买卖合同纠纷案中，法院

即是以民法通则第4条的规定作为判决

的法律依据。最高人民法院公布的裁

判主要观点为：关联公司的人员、业

务、财务等方面交叉或混同，导致各
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自财产无法区分，丧失独立人格的，

构成人格混同。关联公司人格混同，

严重损害债权人利益的，关联公司相

互之间对外部债务承担连带责任。

事实上，此前最高人民法院在中

国信达资产管理公司成都办事处诉四川

泰来装饰工程有限公司、泰来房屋开发

有限公司、泰来娱乐有限责任公司借款

担保合同纠纷案中，法院即以“装饰公

司、房屋公司、娱乐公司股权关系交

叉，系由同一公司投资设立，三家公司

在同一地址办公、法定代表人相同、联

系电话相同，财务管理人员在一段时期

内相同……（三家公司）构成人格混

同，其行为违背了法人制度设立的宗旨

和诚实信用原则”为由，判令三家公司

对外承担连带责任。

ἷʼἸԦՔଫनНՃ᭧ጨúúН
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以上关于揭开公司面纱的理论探讨

和司法案例都侧重于否认公司法人人格

之后，要求公司控制股东或者关联公司

共同向公司的债权人承担连带责任。新

的司法实践中还存在揭开公司面纱、否

认公司法人人格后，判令公司对股东的

债务承担连带责任的情况；这可以称之

为“反向揭开公司面纱”或者“公司法

人人格的逆向否认”。

例如：沈阳二建诉惠天公司、新东

方供热公司建设工程施工合同纠纷案。

沈阳市中级人民法院在本案中即扩张适

用揭开公司面纱制度、判令惠天公司与

新东方供热公司连带偿付沈阳二建工程

款。本案中惠天公司与沈阳二建签订数

份建设工程合同，累计结欠工程款140

万元。庭审中查明，新东方供热公司与

惠天公司在人员、业务管理及资金方面

存在混同。法院认为：“公司法人独立

地位和有限责任是现代公司两大基石，

若存在股东滥用法人格和股东有限责

任，公司须为股东债务承担责任，也应

是公司法第20条有关法人人格否认规定

的应有之义。”由此，法院否认新东方

供热公司的法人人格，判令其对法人股

东惠天公司的债务承担连带责任。本案

中一个重要的事实是，被告新东方供热

公司给沈阳二建发过两次往来征询函，

表明截至2009年6月30日，新东方供热

公司欠沈阳二建公司工程款1400221.70

元。依据合同法的规定，债务承担需要

经过债权人沈阳二建的同意；而沈阳二

建一旦做出同意的意思表示，其只能向

新债务人主张债权。而本案中，法院正

是基于惠天公司与新东方供热公司二者

人格存在混同的情况，才否认新东方供

热公司的独立人格，判令其对惠天公司

的债务承担连带责任。这属于公司法人

人格的反向否认，有别于௾通的债务承

担。

ἷپἸขᬓѼхˀЦద̰ಪవ上
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最高人民法院《民事案件案由规

定》并未将公司法人人格否认纠纷列

为独立的案由，所以在司法实践中，

能否提起法人人格否认诉讼取决于个

案的案情。法院在审理这类案件时，

也是遵循“司法谨慎干预”的原则，

不应滥用法人人格否认制度。除非原

告能够举证证明公司法人人格存在混

同，且这种混同已经损害了作为债权

人的原告的利益，法院才能适用揭开

公 司 面 纱 ， 对 公 司 法 人 人 格 予 以 否

认。并且法院作出的否认公司法人人

格的判决，也只针对个案适用，并不

因法院在某一具体的案件中否认公司

的法人人格，就使得公司从根本上丧

失法人资格，该判决不具有从根本上

否认公司法人人格的既判力。

综上所述，在适用法人人格否认时

应当注意的是，尽管公司法规定了公司

法人人格否认制度，但在公司法人人格

独立制度和公司法人人格否认制度的关

系上，前者始终是处于本位的主导性规

则，后者仅为适用于特定场合和特定事

由的例外性规定。所以在审判实践中，

要慎重适用，防止滥用，不完全符合适

用条件的，绝不能适用法人人格否认制

度。
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今天要讨论的这个问题实际上是执

行救济制度的问题。借这个机会梳理一

下我国关于执行救济的体系，如何操作

其实就一目了然了。我们民诉法确立的

体系，主要是针对三个内容：

一是当事人对执行依据不服的，该

种情况主要依再审诉讼解决。关于第三

人撤销之诉，是否属于对执行依据的再

审，曾有争议，我认为第三人撤销之诉

与执行程序没有关联，可以不计入执行

救济制度的范围。

第二个方面是执行行为瑕疵的救

济，主要是针对法院在执行过程中，对

被执行人及其财产，对申请人存在消极

执行，对执行当事人之外的利害关系人

侵害他人的利益等方面存在的程序上的

瑕疵，通过执行异议复议的程序来解

决。

第三个方面就是对于执行的实体错

误，指的是在执行标的上的一些错误，

执行过程中错误地执行了案外人的财产

等，主要是享有所有权或者足以阻止执

行标的转让、交付的实体权利的救济，

几次民诉法的解释和修改，逐步确定了

案外人异议这样一个制度。在这个过程

中，异议提出来之后，如果法院维持了

原来的对执行标的执行的决定，也就是

驳回了案外人异议，案外人可以提出诉

讼，要求法院明确争议的标的物不得执

行；如果法院认可了案外人的异议，不

再执行该争议标的物，本案的申请执行

人人可以提出许可执行的诉讼，基本上

是这三个方面的救济。

另外民诉法226条，也是2007年修

改加进去的，后来调整到226条这样一

个申请执行人申请变更执行法院的规

定，执行法院对于有财产等有条件执行

而六个月没有结果的，可以向执行法院

的上一级法院申请变更执行法院。现在

我国的民事执行救济这一块的制度体

系，基本上是这样的。这个执行救济体

系，是2007年、2012年两次的有关民事

诉讼法的最高法院的立法建议，还有

2008年和2015年最高法院在民诉法修改

之后所做的司法解释最终确立的。我亲

身感受到了执行救济制度的巨大进步。

我对照了一下规定，实际上这些规定，

基本上都是从德国、日本那里学过来

的，没有什么太多出奇的地方。相比于

日本来讲，我们缺少一个请求异议之

诉，针对的就是执行依据生效后，向法

院申请执行立案之前，生效文书确认的

当事人之间实体的权利义务，已经发生

了改变，这时用什么制度对被执行人予

以救济？日本有一个请求异议之诉，来

要求向原做出裁判的法院，或者是其他

执行依据所谓的管辖法院，提出这样一

个简单的诉讼，就可以解决这个问题。

̃ǋ੯ᛠᄢᅕርࣿ

另外在我国执行法的体系里面，

还有其他国家没有的救济措施，就是执

行监督程序，执行监督程序是执行规定

里面规定特别清楚的一个制度。当事人

认为执行法院执行过程中的一些执行行

为不当，可以向上级法院申请监督要求

改变，或者是撤销执行法院的行为，这

样一个制度应该是当时在执行异议、

复议、异议之诉等制度没有建立起来之

前，执行当事人寻求执行救济一个比较

有效力依据的法条。但是执行监督的这

个规定，区别于上述所说的这些规范的

执行救济制度的缺陷，有其不确定性。

当事人虽然提出监督申请不受约束，但

是法院没有法定义务一定要受理，管不

管是法院的事，所以这个就造成了很多

想通过执行监督进行救济其实是很无力

的这种现象。

在一系列规范的执行救济制度建立

后，对于这样执行监督的制度，在2015

年的司法解释过程中，大家争论的一个

很大的问题，就是执行监督制度要不要

废除？讨论了之后，认出于对法院执行

队伍素质和人员操守的怀疑，这个制度

还是保留了下来，还是可以用的，这对

当事人和律师而言，是好事。执行异议

ঽ௙ѾᤰઆᠫНՃҞ总ᜇἻతᰴขᬓੰᛡ
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复议程序都走完了之后，或者消极执行

后，法院不动了，怎么办？执行监督还

是可以做的，但是这个执行监督不是说

想提起，它就能启动的，有很多不确定

性因素。

ʻǋ੯ᛠஐ฿҃ऎ的Ꭴᬝ

另外，在多年执行工作和参与立

法和司法解释的过程中，我一直对我国

执行救济制度的缺点深有感触。即，救

济制度缺乏救济，如果是规范一审二审

再审程序，它是符合条件的，法院必须

办理，有期限、上级监督等方面的程序

约束和规定的。但是执行救济的程序里

面，很多法条没有明确，过了规定的期

限之后，法院必须怎么做，一定要怎么

做，或者要求必须做一定的行为而法院

不做，该怎么办？所以过了期限之后，

法院不做，当事人和律师往往束手无

策，只能等，这是救济制度的最大问

题，就是执行救济之缺乏救济。

谢谢大家！

ဍ˭ФὉНՃઞδᜇѼ᜻ѷԣࠄҬऄࠫ

我自己在学校教学多年，一直关

注研究公司担保，每年都要给学生讲，

但是每年都有新的案例出来，尤其是今

年，最近山东东营的天信集团破产案

件，其中一家企业山东金茂纺织化工集

团发布公告称，截至2017年2月9日，其

为山东天圆铜业有限公司在渤海银行济

南分行和中国农业银行东营东城支行分

别提供了不超过4900万元和不超过4800

万元的连带保证担保。此外，还有一个

案例。齐星集团的债务危机也影响到了

滨州的魏桥集团和西王集团旗下的上市

公司——西王食品，该公司因为受到担

保牵连，导致公司经营受到较大影响，

西王食品股价甚至跌停，虽然被证明了

是躺枪，但是能看出来市场对于企业间

互联互保的恐惧。互联互保是公司担保

的一个形象化的描述，公司的担保已经

严重地摧残了市场的信心，这已经不是

一个纯粹的法律规则问题，而与金融市

场的稳定、地方经济的发展变得密切相

关。但是，作为法律人，我们还是要在

这个宏观背௿下继续尝试从规则的层面

上来解释它。

对于公司对外的担保的裁判研究，

学界和实务界的讨论主要集中在公司法

第16条的性质，到底是管理性的规定，

还是强制性的规定？主流的看法还是说

它是一个管理性的规定，不会对于担保

合同的效力本身构成影响。但是最高法

院民二庭有关领导在2009年全国法院商

事审判工作会议上的总结讲话中却提出

“并非公司对外提供的所有担保都需要

股东会作出决议。只有在公司为股东或

实际控制人进行担保时，是否经过了股

东会决议同意才应成为公司担保效力的

考量因素。但即使是为股东或实际控制

人提供担保，也不宜笼统认定该担保无

效，仍应区分情形。若为封闭公司，对

外担保即使未经股东会决议能否绝对地

据此认定担保无效，值得商榷。而公众

公司未经股东大会决议同意的担保，属

于重大违规行为，侵害了众多投资者利

益，扰乱了证券市场秩序，应当认定无

效。”

这样一种处理态度和方式，可能有

它的合理性，但是我在想，我们现在有

限责任公司因为互联互保出了这么大的

问题，可能跟这个规则也有很大关系。

如果当年把这个门也堵上，是不是现在

就不会出现这个问题？在上世纪90年代

末及2000年初，母公司通过对外担保的

方式，掏空上市公司的情况很多。现在

我们௾通的非上市的公司也出了这个问

题，我们是不是也要这样弄？我考虑，

还是要对公司对外担保进行一定程度的

限制，但是限制到什么程度，这可能是

一个技术层面的问题。

对于公司对外担保的限制，公司法

第16条提供了一个很重要的规则指引，

即公司向其他企业投资或者为他人提供

ܱࠫፃ᠟大ߦขߦᬓҞஔ૿ǌᬓ᫂ҰေἻ
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担保，依照公司章程的规定，由董事会

或者股东会、股东大会决议；……”，

尤其是对控股股东担保的时候，必须要

由股东会决议。从接受公司担保的债权

人角度来讲，作为一个理性的相对人，

需要尽一个审查义务，但是审查到何等

程度却是一个实践中争议很大的问题。

是只要法定代表人签字、加盖公司盖

章，该担保合同就有效？还是要提供董

事会和股东会的决议？如果这个决议是

假的，或者没有经过必要的流程，这个

时候要不要再进一步去核实？如何去核

实对债权人来讲也是一个很大的问题，

毕竟其对公司内部的流程和情况并不熟

悉。在这方面，法院系统之前有过相关

判决，判决书中说债权人不仅要审查公

司提供担保的决议，还要审查公司的章

程，从而确定法定代表人提供的公司决

议是否符合公司章程的决定，从而避免

公司章程要求提供股东会决议、而法定

代表人提供董事会决议的情况的发生。

这是对债权人审查义务规定最重的一种

情形。债权人审查义务的程度，决定了

其是否构成合同法50条所规定的善意相

对人，进而决定了对于公司对外担保的

效力。如果我们降低相对人善意的认定

标准，意味着公司要承担责任，这个时

候对公司会形成一个激励，因为这会促

使公司加强自己的内部合规，在对外担

保时更加谨慎。如果将相对人的审查义

务强化，可能会帮助部分公司在某些情

形下摆脱担保责任，进而会使公司对外

担保的行为更加泛滥，从而酿成今天这

种区域性的互联互保危机。

我老家就是山东，天信集团破产

和齐星集团债务危机对当地政府产生了

很大压力。当地市、县两级政府以及地

方金融办动用了大量资源来协调金融机

构与债务人企业之间的关系，尤其是邹

平，几年前已经爆发过一次企业互保债

务危机。由此，现在我们看到公司担保

已经不是一个单纯的公司自治的问题，

它牵扯到区域性金融市场的稳定，同时

因为涉及到中行、工行等全国性的银

行，对一些全国性的金融市场也会形成

影响，甚至越过传统的信贷市场而影响

到资本市场，如魏桥旗下的香港上市公

司中国宏桥、西王集团旗下的上市公司

西王食品，均发生了股价大幅下跌甚至

跌停，在资本市场形成了恐慌。

我自己在学校一方面搞担保，同时

还做法律与金融的交叉研究，并给研究

生开设相关课程，对于微观的制度设计

和宏观的市场稳定之间的关系，我有很

多思考，所以今天主要也是从研究的角

度来跟大家交流一下。如果从实务的角

度来看，我认为，如果您是被担保债权

人，尤其作为法律专业人士，保险起见

需要去查一下公司章程，看一下该公司

的公司章程对公司对外担保的规定，然

后据此安排公司担保的具体操作，这种

情况下我们就尽到了最大的善意或者形

式上的审查义务，从而确保公司担保有

效；如果您是提供担保的公司本身，建

议强化对公司对外担保的约束，通过公

司章程明确规定公司对外担保的程序，

以防范可能的外部诉讼。

此外，公司担保中最重要的问题是

提供担保的公司的偿付能力问题。但这

已经不是一个单纯的规则问题了。对于

公司担保的问题的应对，不只是对裁判

规则的研究，还要基于当地金融市场、

企业经营状况的作出一个综合的判断。

我的发言就到这里，谢谢大家。

сដᩤὉᠫవᝣᎡ҄ʾᐧˌѣᠫ˧Ҭᄊҫᤴ҂ర
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2013年修订的《公司法》对注册资

本制度作出重大调整：（1）取消注册

资本最低限额；（2）取消了首次出资

最低比例；（3）取消了实缴出资的最

长期限。理论上，股东可以在没有启动

资金的情况下设立一家“大公司”，长

期依靠信用资本从事经营活动。这一变

定，公司解散时股东未缴纳的出资应作

为清算财产，包括未到期的出资。《破

产法》第35条规定，破产管理人可要求

未完全履行出资义务的出资人缴纳认缴

的出资，不受出资期限的限制。上述规

定构成了当前股东出资义务加速到期的

法律依据，同时也将股东出资义务加速

到期的条件框定在公司解散和公司破产

两种情形下。是否允许通过其他途径

（尤其是诉讼途径）实现股东义务加

化虽有利于促进投资创业，但伴随而来

也出现了诸多“天价出资”和“无期出

资”的空壳公司，交易风险的放大使得

债权人实现即期债权愈加困难。在这种

背௿下，探究股东出资义务加速到期的

条件和实现途径具有现实意义。

现ᛠ҃ऎ

《公司法解释（二）》第22条规
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速到期，当前理论界存在严重分歧，

实务部门讨论激烈亦未能形成裁判规

则。（参考《商事审判指导》2016年第

2辑，总第41期，《认缴资本制度下的

债权人诉讼救济》，第97-115页。）从

裁判案例来看，司法机关௾遍不支持债

权人在审判和执行中要求股东出资义务

加速到期。（参考〔2016〕苏01民终字

第8727号民事判决书、〔2016〕京执复

106号执行裁定书）

ԥࠪူၿ

当前较为主流的观点反对在诉讼

程序中引入股东出资义务加速到期，认

为出资义务加速到期应严格限定于公司

解散及公司破产。理由是：（1）从现

行立法看，仅有公司解散和公司破产

具有法律依据，其他任何途径下加速股

东的出资义务缺乏法律依据。（2）出

资期限利益是股东依据章程取得的合法

权益，其与债权人的债权同样受法律保

护，不应通过侵害一种合法权利去保护

另一种合法权利。（3）公司注册资本

属于公示信息，若债权人自甘冒险或怠

于注意而选择与之交易，应被视为自愿

承担相应的风险。（4）债权人可以通

过申请破产警示债务人，同时倒逼股东

主动解决公司债务，也能鞭策企业保持

竞争力。（5）对于大面积不能清偿债

务的公司，通过破产加速有利于所有债

权人在概括清结公司债权债务时得到平

等保护，也可避免债权人争先挤兑的现

象。

ஂ૆ူၿ

也存在另一种观点认为应放宽股

东出资义务加速到期的条件和途径，而

不应局限于解散和破产程序。理由是：

（1）当前虽无明确规定支持解散和破

产程序外，股东出资义务加速到期，但

似可依据《公司法》关于未履行出资义

务的股东责任的规定做扩大解释（参见

李建伟：《认缴制下股东出资责任加速

到期研究》，载《人民司法》2015年第

9期）。（2）股东出资是公司融资的方

式之一，允许分期认缴实则隐含了一个

前提，即不实缴注册资本也不会影响公

司正常经营，而当公司不能清偿到期债

务时这一前提也不复存在。（3）债务

期限并非一成不变，典型莫如债务人所

负银行的债务，若出现单笔违约，其结

果可能会是整个债务加速到期，既然银

行债权人可以通过加速到期得到实现，

௾通债权人亦未尝不可。（4）诉讼加

速比破产加速成本更低，若因个别债务

追索需要就引入公司破产过于严重，债

权人维权将背负沉重的负担，对司法资

源也是严重的浪费。

ቷ者᜹ཁ

笔者认为，关于限制加速到期和

放宽加速到期的观点都具有一定的合理

性和弊端，也能找出相应的论据和可适

用的案例，故其本质上并不是是非对错

的问题，而属于价值选择的范畴，立法

应当优先保障股东的权益抑或优先保障

债权人权益，这对矛盾实则贯穿于整部

公司法。结合当前现实情况，笔者认

为应适当放宽出资义务加速到期的条件

和途径。理由是：（1）当前社会最突

出的问题并非股东权益得不到保护，相

反种种逃废债手段层出不穷，公司可以

迅速人去楼空，股东消失在茫茫人海，

而债权人明明享有债权却不得不苦苦追

索，这也催生了一批专业的追债公司，

类似于艾滋病追债队、贴身跟踪等游走

在法律边缘地带的手法折射的是一种社

会畸形。（2）放宽加速到期的条件可

以敦促股东理性安排出资，它将成为股

东头顶上悬着的利剑，使股东在认缴出

资时不得不心存顾忌，在经营过程中也

将更加小心谨慎避免公司陷入经营不善

或债务缠身的泥潭。（3）当前破产程

序难以承受其应背负的使命，债权人如

申请债务人破产，往往要先通过诉讼取

得胜诉判决，通过执行程序穷尽执行措

施，才启动破产程序，其中还将需要处

理选择破产管理人、公告、撤销权、别

除权、重组、债权人内部争议等复杂事

宜，对债权人而言无疑是耗时耗力的考

验，不花费两三年往往难以实现，甚至

这段期间债务人股东还可以大摇大摆奢

侈消费，转移财产。对于标的不甚巨大

的债权人而言，放弃债权或者将债权转

让给资产管理公司往往更为理性。理论

上，破产应当是对债务人的威慑，犹如

债权人手持利刃要求债务人还债，债务

人担心破产而积极偿还债务；而现实

中，破产常常成为债务人的护身符，债

务人以破产相要挟，债权人不得不予以

宽限甚至减免利息。因此，在当前社会

环境下，放宽加速到期条件和限制确有

必要，立法也应当向保护债权人适当倾

斜，防止股东利用出资期限逃避债务。

京ᦐ॥࣎̃Ҭ所сដᩤ
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股东义务加速到期的诉讼途径可有

两种：（1）债权人在诉讼程序中请求

公司偿债，同时请求股东在其未出资范

围承担补充责任的，予以支持，如果章

程约定出资期限过长、实有资本与其经

营性质风险明显不相称的，也可基于股

东权利滥用要求缴付出资。（2）经人

民法院强制执行仍不能清偿到期债务，

债权人可在执行程序中要求未完全出资

股东承担补充责任。笔者认为，后者更

为合理且具有可行性，理由是：（1）

在执行中实现加速到期更符合公司独立

人格精神，此时未完全实缴的股东所处

的地位类似于一般保证人的地位，享有

“先诉抗辩权”，债权人须先通过诉讼

或仲裁程序向债务人即公司主张权利，

在强制执行仍不能清偿债务的情况下才

可向股东主张权利。（2）在执行中实

现加速到期更符合当前立法背௿，经强

制执行仍不能清偿到期债务的公司，其

实体上已达到了破产的实体条件，诉讼

加速到期更多的是在程序上进行了简

化，而且此时其债务已经被生效的判决

所确认，不再存在争议，依据代位权理

论和相关执行法规，执行股东财产也不

再存在法律障碍。（3）执行中实现加

速到期可避免诉讼结构过于复杂，如允

许债权人在审判环节即享有对股东承担

责任的请求权，则可能引发大量诉讼案

件中股东陪绑审判的现象，即便在௾通

的债权纠纷，被告也可能人数众多，影

响审判的正常进行。

з在ణՐ

不可否认，当前社会迫切需要放

宽股东出资义务加速到期的条件和途

径；但不容忽视，现有立法缺乏明确依

据却又是实现加速到期的最大障碍。无

论是依据诚实信用原则、股东权利滥用

还是代位权理论对股东出资义务加速到

期条件做扩大解释都显得牵强附会。而

笔者认为，最高人民法院拟颁布《公司

法司法解释（四）》正是一次契机，若

能通过司法解释明确债权人可在经强制

执行仍不能受偿的情况下，有权请求其

股东在尚未实缴的出资范围内承担补充

责任，而不受出资期限限制，这一问题

将迎刃而解。当然，我们也应以发展的

眼光看待问题，随着时间的推移，市场

逐渐规范、信用体系建立、破产程序完

善，市场对长期未实缴资本的企业会进

行自然筛选和淘汰，条件成熟后再对保

护股东权益和保护债权人权益的天平进

行调整，乃至将出资义务加速到期限定

在解散和破产程序中亦未尝不可。

京ᦐඟ׸᝷ڳဘڤ
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房价飞涨、人员跨地域流动频繁的时

代，租房是一个很௾遍的现象，尤其在北

京，各类租赁异常活跃，本文从合同提前解

除后装饰装修物的处理问题略做分析。

̃ǋࠪ法᧕<200�>�11Ձ
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法释[2009] 11号第九条关于合同无效装

饰装修物的处理，未附合的装饰装修物因为

其所有权仍属于承租人，无论从实务还是理

论上皆意见一致，故在此不做展开讨论。

法释[2009] 11号第十条规定了承租人经

出租人同意后，未形成添附的装饰装修物

的处理，约定优先，没有约定的，按照物权

法中所有权的规定，应当属于承租人。值得

注意的是有观点认为此处的规定忽略了装饰

装修物为不动产的情况，仅默认为动产装饰

装修物。“该装饰装修物为不动产的，在逻

辑上应按《物权法》第142条前段的规定处

理，即归属于租赁房屋基地的建设用地使用

权人，一般来说，也就是归属于房屋所有权

人”。1此处与房屋扩建有交叉，不在此处做

展开叙述。

法释[2009] 11号第十二条规定了，合同

��ᡏ࡬ᴝἻ१͛��஡
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正常到期后，除有约定外，不对附合的装饰装修物进行补

偿。第十二条的规定有不妥之处，此处不应当视为折旧为

零，与第十一条在理论运用上有相同之处。

因此，本文将通过典型案例并结合法释[2009] 11号第

十一条规定重点分析房屋租赁合同提前解除后装饰装修物

（附合物）的赔偿问题。

ʻǋЦۋ಴Βˀѻф
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2006年海特饭店与江南春天公司签订租赁合同。2007

年原合同中承租方由江南春天公司变更为纳百家酒楼。并

1�Ǒ法ߥ家ǒ，200�ኃ̊య，ኃ1��ᮅ，࢕तᤉ，Ǒሜᠧੜࡓᜈᯎᜈνྫྷ的ॅ࡚Ԣѽᄝᤄᤆǒ

　　

赵岐龙律师简介

于2007年加入京都，现

为高级合伙人。1990年

进入某省法院系统工作，

历经刑事审判庭、民事审

判庭、执行庭工作，曾任

庭长职务。2004年开始

从事律师工作，专注于民

商事诉讼与仲裁、刑民交

叉经济犯罪辩护、企业法

律风险风控等业务。赵岐龙律师从事法律行业25年，办理

了大量的刑事、民商事纠纷案件，熟悉各种案件的法律流

程及办案技巧，深谙法官审判心理，尤其在办理重大疑难

案件方面具有丰富的实践经验。
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一审与二审的观点，均有不足，分析如下：

1. 附合物应包括装修与不可移动物品。

附合物不应当简单从物理外形上确定，

还应当包括拆除分离后不符合经济原则也应

当认为是附合物。具体而言，一是从物理上

判断能否拆除，或拆除是否损害租用的房

屋，二是从经济上看拆除是否损害其自身的

使用价值。

2. 因承租人将二层包间窗帘交付给出租

人，所以认定窗帘为装饰装修残值损失。

此处的判决虽程序上实现了化繁为简，

却做了有失公平的违法判决。法释[2009] 11

号第十条规定了承租人经出租人同意装饰装

修，合同解除后，未附合的装饰装修物可由

承租人拆除，并没有规定，如果出租人愿意

使用未附合的装饰装修物应当如何处理。从

法理上而言，未附合的装饰装修物此时的所

有权仍然归承租人所有，如果出租人愿意使

用，也应当依照不当得利给予承租人一定的

补偿。退一步说，即使不依照不当得利的理

论，也应当参照法释[2009] 11号第九条的规

定，折价补偿承租人才对。一审法院将窗帘

归属为损失的范畴之内是错误的。窗帘不应

当作为装饰装修残值损失由出租人承担主要

责任，而应当依据不当得利原理给予承租人

适当的补偿。

3. 承租人为新装修的拆除工程部分的评

没有约定合同提前解除后装饰装修物的处理方法。租赁合

同履行过程中，双方发生租赁纠纷。

本案诉讼中，经纳百家酒楼申请，对纳百家酒楼承租

房屋及场地装修残值、不可移动物品残值进行鉴定评估。评

估结论为：1.有争议项目评估价值449023元，其中拆除工程

评估价值380389元；二层6、8、9、10包间窗帘1758元；二

层6、8、9、10包间风机盘管6558.4元；不可移动物品、设备

62285元；2.无争议项目评估价值2813820元。纳百家酒楼将

二层6、8、9、10包间窗帘交付给海特饭店使用。

一审经审理认为，拆除工程部分的评估价值应属于装修

装饰残值损失范围。二层包间窗帘及争议项目不可移动物品

均交付海特饭店使用，故该部分相应评估值亦应计入纳百家

酒楼的装修损失范围。因纳百家酒楼未能证实二层包间风机

盘管系其装修装饰的添附物，故该部分评估值不应计入其装

修装饰损失范围。

一审法院判决：北京海特饭店于本判决生效后七日内

日赔偿北京纳百家大酒楼有限公司装修装饰残值损失共计

二百七十六万元（鉴定总额为283万，海特饭店赔偿97.5%。）

二审法院审理后认为一审法院在装修残值的计算上

存在一定的错误，对于双方无争议项目的重置成新价值

认定为4191057.71元，争议项目的重置成新价值认定为

389877.26元，两者合计4580934.97元。判决海特饭店赔偿

北京纳百家大酒楼有限公司装修装饰残值损失共计一百零

五万元。

法ᬒ᜹ཁ的ࠅǋࠪ一̃ٽ
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本文装饰装修物皆指附合物。

本案中，一审法院对装饰装修物有如下几个观点：

1.附合物应包括装修与不可移动物品；2.因承租人将二层

包间窗帘交付给出租人，所以认定窗帘为装饰装修残值损

失；3.承租人为新装修的拆除工程的价值应属于装置装修

残值损失范围；4.装饰装修的残值应当以鉴定部门给出的

实际残值为准。

二审法院观点：确定剩余租赁期内附合的装饰装修

价值应当根据租赁合同约定的租赁期限，将装饰装修费用

平摊，进而得出剩余租期内的装修残值。即“装饰装修残

值=装饰装修费用÷租赁月份数×剩余租赁月份数”据此

将海特饭店的赔偿额从一审的276万降低到了105万。

　　

徐伟简介

徐伟，京都律师事务所实习律师。
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估价值应属于装饰装修残值损失范围。

对于这点，首先需要弄清楚的是“装修费

用”与“残值”的概念。两者不可以对等，“装

修费用”明细繁杂，作为装修投入的成本，“装

修费用”是可以作为测量“残值”的依据的，

但并不是所有的“装修费用”都应当算做“残

值”。“残值”的概念应当是从出租人角度而言

的，“值”应当理解为价值，即可以利用为前

提。再具体些就是以出租人可以使用为前提（暂

且不讨论主观价值还是客观价值）。那“装修

费用”中不能算做“残值”的部分在合同提前

解除后应当怎么定义呢？这部分应当定义为“损

失”。“残值”与“损失”这两个概念一是源于

出发点的不同，“残值”即从出租人角度出发，

“损失”即从承租人角度出发；二是源于基于的

理论不同，“残值”基于添附与不当得利原理，

“损失”基于违约责任。所以“残值”理论上而

言不应当包含拆除工程方面的估值。拆除工程方

面的估值应当算做损失由双方根据各自的过错承

担相应的责任。

4. 一审法院认为，装饰装修的残值应当

以鉴定部门给出的实际残值为准；二审法院认

为，装饰装修残值=装饰装修费用÷租赁月份

数×剩余租赁月份数。两审法院的观点完全不

同，一审法院以实际价值的角度进行估价，二

审法院参考着租赁期内的摊销原则，以拟定价

值的角度进行考量，角度不同，得出的结论大

相径庭。二审法院的算法在一定程度上脱离了

实际，将折旧与残值计算混为一谈，理由有

三：首先，在查询阅读相关案例后发现，在鉴

定残值时，鉴定公司已经将折旧的因素考虑在

内。其次，如果按照二审法院的算法，难免会

出现偏向于其中一方的情况发生，比如本案

中，二审判定出租人海特饭店减少赔偿178万

元之多。但如果承租人在实际使用上不加注

意，中途发生毁损，造成最后理论上出租人赔

偿或者补偿数额远超于实际价值，也会造成判

决不公。最后，最高院关于装饰装修的判决较

少，但是内蒙古锦联投资顾问有限公司与呼和

浩特市理德企业管理服务有限责任公司房屋租

赁合同纠纷申请再审民事裁定中最高院认为“装修物是全新

的且能够被继续利用，不能定义为装修残值”。笔者赞同此

观点。笔者认可一审的计算思路，但是作为法院而言，对于

鉴定结果，应当正确运用，对于不应当按照残值计算的部分

应当予以扣减，一审法院应当将拆除工程部分的评估价值从

中扣除。

̊ǋ法᧕<200�>�11ՁኃӠ一్ˀ
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上文对“装修费用”与“残值”“损失”的区别做了

简单的论述，其理论支持涉及违约责任、物权添附原理、

债权不当得利。之所以在两审判决中出现如此大的反差，

源于法释[2009] 11号第十一条存在不足之处。

1. 法释[2009] 11号第十一条第一、二、三、四项首先

将残值与损失进行概念混淆，并且未有将残值如何计算予

以明确，给司法实务造成了一定的困难，浪费了司法资

源，降低了司法效率。其次，违约责任吸引了大部分的注

意力在承租人遭受的损失上，不当得利关注的则是出租人

所获得的利益，如果出租人获得的利益大于承租人遭受的

损失，对于承租人而言是非常不利的。

2. 法释[2009] 11号第十一条第一、二、三项对于合同

解除后装饰装修物的处理方式不妥有二，一是此三项仅仅

以违约责任为理论基础，未有见到添附、不当得利的字

样，即使规定了适当补偿也是点到即止，既没有说明基于

何种原理，也没有规定如何才算是“适当”。二是此三项

因以违约责任为基础，一旦出租人在主观上没有过错，承

租人是无法获得装修所支出的费用补偿的，这对于承租人

而言是不妥的。

3. 第十一条第四项规定，在不可归责的情况下合同解

除，双方依据公平原则承担装饰装修残值损失。在此情况

下出租人应当将剩余价值返还承租人，承租人应当将租赁

物返还，双方不能返还的部分，使得租赁物增值的，应当

按照不当得利给予承租人补偿；剩余部分应当以损失论，

按照公平原则承担。

4. 第十二条规定，承租人经出租人同意装饰装修的，

在租赁期间正常届满时，除约定外，承租人不得请求出租

人补偿已附合的装饰装修物。虽然本文开头即已提出司法

实践与部分学者均认可第十二条的规定，但本条规定有不

妥。从理论上而言，本条规定违反了物权上的添附原理，
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出租人在租赁期届满后基于添附原理获得附合动产的所

有权，出租人应当根据当时动产的客观价值给予承租人

一定的补偿。但本条规定却主观推断承租人的动产价值

在租赁期届满即消失；从实践上而言，生活中不乏因为

主观亦或客观的原因造成装饰装修物的投入在租赁期届

满后依然具有一定剩余价值的情况，如果依据第十二条

的规定直接由出租人享有剩余价值，对出资的承租人而

言是不公平的。

Нǋᜈᯎᜈνྫྷᠸϩ੊ᛩϩ
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1. 对于何种装饰装修物承租人可以依据添附原理与不

当得利请求进行补偿，在实务中必然会出现分歧，承租人

希望只要是装修物都补偿，出租人往往以装修不符合自己

的意图和利益或者自身日后不使用为理由，不同意补偿。

有观点认为应当以一般人的合理认知作为标准来判断承租

人的装修是否使租赁房产增值，如果增值，出租人就应当

予以补偿。并从实践的角度对装饰装修物进行了分类：

“第一类是承租人对租赁房产的增建或者设备改造和完

善，诸如中央空调安装、水电设施完善等添附行为。这类

添附使租赁房产的价值增值，一般应当由出租人补偿。第

二类是一些௾通性的装修，诸如墙面粉刷、门窗安装等，

此类装修具有市场通用性，如果客观上使租赁房产的价值

提高，也应当考虑补偿。第三类是承租人用于特定经营用

途的装修，例如，承租人开办餐厅、开设歌厅所进行的装

修，对于其中特殊的标志性装修物、开设桑拿的浴池等特

定用途的经营性装修物，出租人一般不予补偿。此部分的

投入宜作为损失，由过错方承担”。2

2. 对于附合的装饰装修物究竟应当如何处理？应当

将违约责任理论与物权添附原理、债权不当得利理论分

别适用，最终相抵得出各自应当承担的部分。

无论合同是提前解除还是租赁期届满后解除，依据

物权的添附原理将附合的装修物进行权属分配，并客观的

计算出当时的剩余价值，最后承租人依据不当得利请求出

租人进行补偿。装修费用中其他部分如果造成损失的，依

据违约责任按照各自的过错承担责任；如果承租人因添附

而失去动产所有权，因出租人的原因给承租人造成了损失

的，不当得利请求权与损害赔偿请求权发生竞

合，承租人可以择一而用。最终将计算结果相

抵。此解决办法无论从法理角度还是从实践的

公平上都算是相对合理的解决办法。

民法通则关于不当得利的规定中关于

“没有合法依据”具体何种情况并没有相关

的解释与规定。虽然出租人依据的添附原理是

基于法律规定而获得，但承租人因此丧失了所

有权，双方失去了利益平衡。虽然形式上是依

据法律规定取得了所有权，但实质上只能构成

不当得利，同时可以实现双方的利益平衡。关

于不当得利的规定是做任意性规定还是做强制

性规定本文不做深入讨论。下文中将引用台湾

“民法”对该问题做简单介绍。

综上，就本案而言，租赁合同解除，鉴定

报告中认定的残值部分应当包括装饰装修、不

可移动设备、窗帘共计2877863元分别依据添附

原理、不当得利由出租人适当补偿，拆除工程

380389元应以损失按照过错由双方各自承担。

ʸǋԻັС̅ᜈᯎᜈν
ழ᭦的థС᜺߿

1. 台湾“民法”并没直接规定合同解除后

装饰装修如何处理的规定，只规定了“有益费

用”的承担。台湾“民法”第四三一条第一项

规定：“承租人就租赁物，支出有益费用，因

而增加该物之价值者，如出租人知其情事而不

为反对之表示，于租赁关系终止时，应偿还其

费用，但以其现存之价额为限。”

2. 台湾“民法”第816条规定：“因前五

条之规定而受损害者，得依关于不当得利之规

定，请求偿还价额”。第811条规定：“动产

因附合而为不动产之重要成分者，不动产所有

人，取得动产所有权。”该两条规定以债权上

的请求权平衡物权变动带来的不公平。

房屋租赁合同提前解除后的装饰装修的

情况纷繁复杂，有不足之处，望指正！

2��Ǒ法ߥఽংǒ，200�ኃ�య，ኃ�0ᮅ，ֆߠ༰，Ǒ႔᝶ੜࡓሜᠧ጗ጬ˖ᜈνઅЙ的ူܪǒ
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2017年3月4日，江苏省高级人民法院

（以下称“江苏高院”）作出（2016）苏

民申6368号裁定，让一场历时两年的案件终

于落下帷幕。这是一场发生在南京XXX医

院（以下简称“医院”）和江苏XX医学会

（以下简称“医学会”）之间的侵权责任纠

纷案件，在此案中法人机构印章控制人与法

定代表人的冲突该如何解决是重中之重。很

多人乍一看上去会十分疑惑：“这种类型的

案件很多，有什么值得讨论的？”不可否

认，此类案件在公司中很௾遍，但作为本案

主体之一的医院却是一家民办非企业单位，

在该类企业中就十分鲜见了。其难点在于对

民办非企业的印章控制人与法定代表人的冲

突问题，目前我国尚无法律规定。因而，此

案件的胜诉对于民办非企业在该方面的纠纷

解决，有着极为重要的借鉴意义。

一ǋ಴ৰኤ̭

医院是南京市一家民办非企业，其理事

会成员：周某、励某、黄某、施某、李某、

姬某、芮某，周某为法定代表人和理事长。

医院的公章、财务章、法人章等各类印

章均由芮某掌控。

2014年11月7日，芮某召集理事会。在

周某和励某不知情的情况下，由黄某、李

某、姬某、施某、芮某、卢某（非理事会成

员，芮某的妻子）参加。在黄某、李某、姬

某不明所以的情况下通过修改章程等理事会

决议。

2014年12月16日，医院的举办人医学会成立临时工

作组，拟全面接管医院的管理，对医院进行审计并收回公

章。

此后，芮某以医院的名义诉至南京市雨花台区人民法

院（以下简称“一审法院”）。认为医学会的行为构成侵

权，要求法院判决其立即停止侵权行为。

本案经由一审法院审理后，判决医学会侵权成立，

医学会遂提起上诉，后经南京市中级人民法院（以下简称

“二审法院”）裁定发回重审。重审过后，一审法院对程

序问题和部分实体问题判决医学会侵权不成立。然后医院

就程序问题另行起诉，一审法院驳回医院的起诉。紧接着

医院上诉至二审法院。二审法院裁定：驳回上诉，维持原

裁定。随后医院又申请再审，江苏高院予以驳回。

　　

陈鲁宁律师简介

陈鲁宁律师，京都上海

事务所合伙人，擅长民

商法涉及上市、股权交

易、国际金融贸易、公

司法、建筑房地产、知

识 产 权 保 护 、 医 疗 纠

纷、特许经营、连锁加

盟和涉外等法律服务，

熟悉诉讼与非诉讼法律

实务, 并参与多项外资、民营企业的重组、兼并、收购业

务，担任过多家大型外资（伦敦、纳斯达克上市英美公

司）、国企和民营公司的常年法律顾问，能较深入地为客

户提供与企业运营的法律事务相关联的复合型、综合性的

一揽子服务。
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法律法律，依法而律，这是当前法治社会的核心。

没有相关法律法规，便无法约束相关领域。公司法领域

有《公司法》及四个解释性法律文件约束，所以，若公

司的法定代表人与印章控制人发生冲突，是有法律进行

规制的，譬如《公司法》所设立的第十三条、第二十二

条、第三十七条、一百零三条等。而此案中的医院是一

家民办非企业，我国目前也仅有一部《民办非企业单位

登记管理暂行条例》（以下称《暂行条例》）来约束

它，表面上看有法可依，实质上却并非如此。因为《暂

行条例》仅仅是一部行政法规，且只涵盖了“登记”之

管理，法律效力很低。再加之规定内容空泛，适用的范

围、程度、效果可想而知，乃至于在本案审理过程中，

找不到具体的适用条文。因此，若仅从司法层面上看，

审理难度是相当大的。

��˟ʹᄊྲ൴ভ

民办非企业单位，是指企业事业单位、社会团体

和其他社会力量以及公民个人，利用非国有资产举办的

从事非营利性社会服务活动的社会组织。如各类民办学

校、医院、文艺团体、科研院所、福利院等。本案中医

院是由医学会举办的民办非企业，属于非营利性社会组

织。它不同于公司、合伙、个体等营利性机构有着完善

的法律约束，也正是基于对这类法人机构规制的缺失，

给本案的审理带来更大的难度。

��фቊᑀՑᄊনᏦ

透过案件的冲突不难发现，印章控制人与法定代表

人的冲突、印章持有权的争夺，究其本质，是印章控制

人与法定代表人之间的利益冲突。 

法定代表人代表法人意志，具有代表法人做出意思

表示的权利。同样，印章对外也能代表法人机构。这就

意味着印章控制人也能够在未经法人同意的情况下，擅

自使用印章对外显现出法人的意思表示，这对法定代表

人来说是绝对不能容忍的！因此，印章控制人与法定代

表人之间的利益冲突有可能如雪球般越滚越大，最终进

入司法程序。本文所议之案便是如此。医院法定代表人

周某代表医院最高权力机构——理事会，将

印章交与芮某使用，具有授予其代理权的法

律效果。故印章控制人芮某应属于医院权力

机构的代理人，其权限来源于医院权力机构

之授权。众所周知，代理人的权限原则是

“有授权则有权利”，若芮某超越权限使用

印章便可能损害到医院权力机构及其法定代

表人的权益。本案中，因代理人芮某与法定

代表人周某之冲突已久，导致这种权益损害

越积越多，最终引起诉讼。   

ʻǋՂ法఺Сူࠅ˧ఛઈ

该案一共经过法院的六次审理：

第一次，芮某以医院名义起诉医学院侵

权，医学会在一审中提起反诉，认为医院起

诉是芮某私自利用公章所为，并非医院的真

实意思表示，应驳回其起诉，但一审并未对

此反诉进行审理。对于本诉，一审认为按照

　　

张庆生律师简介

张庆生律师2001年开始从事律师工作，办

理了大量诉讼和非诉讼业务，具有丰富的

诉讼和非法经验。张庆生律师先后担任多

家公司和机构的法律顾问，拥有投资项目

分析师、心理质询师资格，上交所独立董

事资格，中国政法大学硕士学历，上海交

大、复旦大学私募与金融课程班结业，张

庆生律师现为京都上海事务所合伙人。
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《暂行条例》和医院章程，认为医学会虽

为医院的举办人，但并无监督管理权。并且

医院的最高决策机构是理事会而非医院。因

此，医学会对医院设立临时工作小组损害医

院权益的部分构成侵权。

第二次，本案中医学会上诉后，二审法院

对事实的调查更加详尽，案件主要事实、争议

焦点认定明确。最终以一审法院未对医学会的

反诉进行处理属于程序违法，发回重审。

第三次，一审法院经再次审理，对案件

本诉的事实已基本认定清楚。根据《暂行条

例》和医院章程，认为医学会作出对医院设

立临时工作小组的决议有效，不构成侵权，

医院应配合医学会的工作。

第四次，一审法院将本诉反诉分开处

理，对于反诉，法院经审理认为在公章控制

人与法定代表人发生法人代表权冲突的情况

下，公章控制人若仅持有公章，而无证据

证明持章人有法人授权或持章代表法人意志

的证据，则持章人无权代表法人行使诉讼权

利。因此，裁定驳回起诉。

第五次，医院不服一审对反诉的裁定

再次上诉，二审法院认定公章控制人应属于

医院代理人。由于代理人的权限来源于医院

授权，其实质是法定代表人将其代表医院

表达意思的权利部分委托给代理人来行使。

因此，代理人的权限原则是“有授权则有权

利”。当两者发生冲突时，法定代表人的代

表权应优先于代理人的代理权。遂裁定驳回

上诉，维持原裁定。

第六次，医院仍旧不服二审法院的终审

裁定，向江苏高院提出再审申请。江苏高院

认为医院与医学会双方一致确认医院的最高

权力机关系理事会，故理事会的决议应当认

定为医院的真实意思表示，芮某无权提起诉

讼。因此，予以驳回。

ǋ಴͇लԦ的ধᏥٽ

本案经各方法院的审理达六次之多，且

出现审理结果不尽相同的情况。由此可见，民办非企业在

印章控制人与法定代表人冲突解决问题上确实存在着难解

之困境。这仅仅是本案审理中所遇到的情况导致的吗？答

案是否定的，其实在医院日常运营中便早早地埋下了困境

之隐患。本案中医院的章程从2006年设立到出现纠纷的近

10年时间里，竟一次都未被修改过，出现小问题后基本协

商解决，对章程却未作丝毫改动。最终导致案件审理无所

依据、困难重重，这同样是民办非企业所要吸取的教训。

此案的审理虽已结束，但这个案件背后的困境该如何

突破，仍是作为法律职业者亟待思考的问题。笔者认为，

在这种几乎无法可依的局面，突破民办非企业印章控制人

与法定代表人冲突困境的关键就在于为所涉各方主体寻找

解决困境之路径。

��ቡขᏨ

目前规制民办非企业的只有一部《暂行条例》，且

从1998年颁布以来一直未被修改。改变无法可依局面主要

的办法就是立法机关尽快制定相关法律或着先行制定临时

性法律文件，使民办非企业在出现纠纷后不至于“孤立无

援”。

而当立法机关不能及时制定出法律时，国务院也可从

以下几方面完善相关法规：（1）尽快颁布《社会服务机

构登记管理条例》（《暂行条例》的修订）。（2）将民

办非企业的主管和登记合并到一个行政部门，赋予民办非

企业章程更大的自我管理权利。当前民办非企业的登记机

关是当地的民政部门，主管机关是工商部门。将主管部门

与登记部门合并，不仅有利于厘清多个部门重复管理的行

政权，亦可减少对市场主体过多的行政审批行为，降低行

政成本。

��Ճข఻Т

在立法机关制定出相关法律之前，司法机关应发挥自

己的能动作用。在审理民办非企业纠纷时，若现有的《暂

行条例》并无明确规定，那么司法机关则应从法理方面考

虑，即法理溯源，对于现行法不可否认的一点就是其存在

滞后性，社会生活的不断前进导致某些纠纷出现法律空

白。那么在审理具体的案件时，司法机关应在法理的角度

上不断探求，研究上位法对案件的适用。如本案中的民办

非企业属于非营利法人，那么可以根据《民法通则》乃至

上溯到《宪法》来获取法理依据。    



King & Capital lawyer

̚ ᦏ ࠃ ҫ88

��ඟҩ᭤͍ˊ

在既没有立法机关的立法，也没有司法机关的寻求

法理支持的困境下，民办非企业要想在法定代表人与印

章控制人（未发生纠纷前称印章持有人）发生冲突或纠

纷时，公正合法地解决问题，可以：

（1）以完善章程为起点，目前情况下民办非企业设

立时应严格按照《暂行条例》制定章程，并聘请律师参

与制定，避免不必要的纠纷。

□在章程中明确印章的持有人及其使用。譬如规

定，由法定代表人或理事会决议按法定程序来指定人员

持有及使用印章。

□在章程中赋予法定代表人变更印章持有人的权

利。法定代表人可能并不涉及企业的日常运营和管理。

因此，赋予法定代表人变更印章持有人的权利，在印章

持有人超出权限行使权力时，可以及时制止并变更。

□在章程中增加以法定代表人签字处理司法文件的

明确规定。在司法实践中，经常出现印章持有人损害权

益或超出权限起诉时，法定代表人却不能起诉或者撤回

起诉的情况。在章程中增加法定代表人签字处理司法文

件的明确规定，则会尽可能避免这种情况。

（2）企业应及时完善章程。

□企业在日常经营中要与时俱进，及时修订章程，

保持章程与实际运营间相契合。防止在纠纷产生时，合

法的经营方式虽利于企业利于职工，却不符合章程的规

定，而造成彼此冲突的尴尬局面。

□在出台相关法律法规后，应及时听取律师等专

业人士的意见，并在其指导下按照相关法律法规修订章

程。

（3）当进入企业控制权的争夺战中时，民办非企业

的最高权力机构——理事会的召开要比以往更加严格，

每一步必须按章程规定的法定程序进行。在会议中建议

采用视频录像或录音的记录方式，必要时要采用公证方

式。这样可以降低其理事会的决议因为程序上的瑕疵而

受到质疑，保留证据，确保理事会决议合法有效。

（4）若公章持有人违反程序，召集理事会通过一系

列有损企业的决议或代表企业起诉。法定代表人可以通

过在起诉书上签字的方式，向法院提起确认决议无效或

撤诉，并行使变更权之请求，请求变更公章持有人。

̊ǋፆឥ

本案经由江苏高院作出最终裁定，具有

极高的法律约束力，为民办非企业这类问题

的解决提供了宝贵经验。“君子以思患而豫

防之”，借鉴本文的经验教训，在企业设立

之初或运营初期就充分完善章程，听取律师

等专业人员意见，那么企业之舟必定会行驶

地更加平稳。

附：江苏高院论述：

本院经审查认为，首先南京XXX医院虽

称其法定代表人周某作出的有关医院公章实

际使用情况的声明系周某在受到蒙蔽情况下

出具的．并非周某的真实意思表示，但医院

对此未提供证据证明，其该申请再审理由不

能成立。

其次，XXX医院在提起本案诉讼时虽

提交了加盖公章的起诉状，但公章仅为法人

对外作出意思表示的常用形式，而非绝对

的、唯一的形式．法人系依法通过其组织机

构或授权人员对外作出意思表示，在就加盖

印章行为是否系法人的真实意思表示发生争

议时，应当进一步审查该行为的作出是否经

过了该法人组织机构的意思形成程序。本案

中，根据医院章程的规定，该单位理事会是

其决策机构。本案二审中，医院与医学会双

方亦一致确认医院的最高权力机关系理事

会，故理事会的决议应系医院对外作出真实

意思表示的形成依据。现医院的理事会成员

周某、励某、姬某、黄某、李某五人已向一

审法院书面申明反对医院起诉医学会，该申

明由医院理事会三分之二以上的成员支持，

应当认定为医院的真实意思表示。因此，最

终裁定驳回南京XXX医院的再审申请。



2017年第2期  总第120期

̚ ᦏ ࠃ ҫ 89

ӝႤ጗ጬ಴͇Ḽူܪ    
Ղก᧜࠾߿Ф᧗᜵

医疗纠纷，或者与医院打官司是我们

都曾经遇到或接触过的事情。人们常常听到

某某患者因医院救治措施不当，导致病情加

重或死亡；某某医院因用药或输血错误而引

发纠纷。由于此类负面消息传播较快，造成

医院和病人之间越来越不信任，医患矛盾也

越演越烈，医院和患者的纠纷案件也逐年增

多。

2015年６月，本人接触了一起医疗纠纷

案件，在近一年的准备、申请司法鉴定、法

院开庭、重新申请鉴定过程中，得出了一些

认识和体会，供大家分享。

2015年３月27日，患者奚某身体不适，

来到到离家较近的某小医院就诊。医院发现

他意识不清，呼吸困难等症状后，便立即通

过120送到甘肃某大型三甲医院急症科。经

这家医院专家会诊，诊断出的疾病为肝脓

肿。自2015年３月29日起，重症监护室对症

治疗，患者病情基本稳定，意识恢复。

2015年4月8日，医院将病人由重症监护

室转入消化科。转入消化科后，患者的病情

开始反复，出现了持续的高烧，头痛和呕吐

等症状；意识也出现了问题，回答不切题，

吐字模糊。但医院对此症状没有给予足够的

重视，除一般抗菌和支持疗法外，对于高烧

体征仅进行简单的物理降温。

2015年4月17日晚，患者再次出现昏

迷，并在4月1８日开始失去自主呼吸。虽医

院全力进行抢救，但病情未见好转。４月28

日，医院发出《病危通知书》，确定病情已

发展为感染性休克，化脓性脑膜脑炎，脑

疝，电解质代谢紊乱等疾病，病人仅靠呼吸机维系生命体

征。6月4日，病人去世，年仅53岁。

患者的疾病为肝脓肿，医院主要针对肝脓肿进行治

疗。但小小的肝脓肿却导致病人死亡，对此患者的家人，

朋友等都对医院的诊疗产生强烈质疑，认为医院存在严重

过错，病人的去世和医院的诊疗错误有直接的因果关系。

病人死亡后，家属将全部病例封存，并依照规定向甘

肃省第三方医疗纠纷人民调解委员会申请调解。由于双方

无法达成意见，最终家属将甘肃XXX医院告上法庭。

一ǋ಴͇的ব᠎֖಴ၿ

本案为医疗纠纷，人们通常会将此类医患纠纷理解为

医疗事故纠纷。对于医疗事故问题，国务院曾在2002年颁

布了《医疗事故处理条例》，该条例为国内处理医疗事故

最早的法律依据。

2003年１月，最高人民法院颁布了“关于参照《医疗

事故处理条例》审理医疗纠纷民事案件的通知”。随后，

部分省市高级人民法院也下发了关于审理此类纠纷案件的

一些意见，上述法律法规确定了在审理类似医疗纠纷案件

中，法院应参照国务院《医疗事故处理条例》进行，如果

需要医疗鉴定，由法院委托当地的医学会组织专家进行。

案件的案由可定为“医疗事故损害赔偿纠纷”。

2013年4月8日，最高人民法院以废止了2003年颁布的

“关于参照《医疗事故处理条例》审理医疗纠纷民事案件

的通知”。自此，法院受理的医疗纠纷案件不再参照国务

院“条例”进行处理。对于此类案件的法律适用，法院主

要依民法通则、侵权责任法，及最高人民法院《关于审理

人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》进行。在审

理过程中，如果案件需要鉴定，法院将不再通过当地医学

会组织医疗专家鉴定，法院会委托有资质的司法鉴定机构

��ᐟභੇ��஡
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进行。

患者奚某的去世，很容易被人理解为可能是医院的

“医疗事故”造成。但依目前的法律规定，该案的案由应

该是“医疗损害责任纠纷”，或“医疗损害赔偿纠纷”，

而非“医疗事故损害赔偿纠纷”。

̃ǋৣ者的ԓԦႼჀԢൣᆷ的ងႤҨ法

据悉，患者奚某在单位历年组织的身体检查中，从未

发现患有任何严重疾病。

2015年３月27日，医院通过病理分析，确定所患疾病

为“肝脓肿”。

肝脓肿是由细菌、真菌等多种化脓性细菌侵入肝脏，

造成局部肝组织炎症，坏死，液化，脓液积聚而形成的肝

内化脓性感染。临床上主要以寒战、高热、肝区疼痛、肝

大和局部压痛为主要表现形式。此类疾病如果不能及时救

治或救治不利，可能会造成全身感染，并最终导致死亡。

对于此类疾病的治疗方法，国内最为权威的《实用内

科学》（第14版）叙述，对于肝脓肿的治疗主要有三种，

（一）药物，一旦考虑为细菌性肝脓肿，须尽早使用抗生

素治疗，要坚持足量，全程的用药原则，防止耐药性的产

生；（二）Ｂ超引导下经皮肝穿刺抽脓或置管引流术；

（三）外科手术治疗等。

目前，国内医院主要采用抗生素治疗，全身支持疗

法，补充营养，纠正水电解质平衡，物理降温，及Ｂ超引

导下肝穿刺引流术等方式进行。只要遵循了上述治疗办

法，肝脓肿完全可以治愈。

ʻǋӝᬒ的ងႤԢ᣾ᩱ的଍߿

卫生部《医疗机构管理条例实施细则》规定，“诊疗

活动是指通过各种检查，使用药物、器械及手术等方法，

对疾病作出判断和消除疾病、缓解病情、改善功能、延长

生命、帮助患者恢复健康的活动”。

医院及医务人员在诊疗过程中，如果违反了医疗卫生

管理法律、行政法规、部门规章和诊疗护理规范、常规等

规定，自然会被认定存在过错，这种过错如果给患者造成

损害，医院应承担赔偿责任。

《最高人民法院民事案件案由规定理解与适用》中规

定：“医疗损害赔偿纠纷，是指医疗机构在诊疗护理工作

中，因医务人员诊疗护理过失，直接造成病

人死亡、残疾、组织器官损伤导致功能障碍

事故而引起对受侵害人的赔偿纠纷”。

本案患者因“肝脓肿”住院治疗，但最

后却死在医院。医院的诊疗是否违反了“诊

疗护理规范、常规等规定”，医院是否遵循

了《实用内科学》有关肝脓肿诊疗的原则。

这些问题是判断医院是否存在过错的关键。

由于本案患者已经死亡，遗体当时就进

行了处理，要判断医院是否存在过错，只能

从医院的病历中寻求线索。

医院的病历分为客观病历和主观病历。

客观病历主要包括门诊病历、住院志、医

嘱单、化验单、医学影响检查资料、检查同

意书、护理记录等能够客观记载病人实际病

情的资料。而医生的用药主要通过医嘱单进

行。

医院的主观病历主要包括讨论记录，医

师查房记录，会诊意见，病程记录等反映医

师对病情的主观认识和观点。

经咨询医务人员及查阅医学资料，在对

　　

肖永成律师简介

京都律师事务所合伙人。肖永成律师具有

英语、法学教育背景，并有长达十年的

国际贸易实务经验和二十多年的律师执业

经历。主要执业领域为国际贸易、公司业

务、民商业务、刑事业务。
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照了医院的相关病历档案后，笔者推定甘肃

XXX医院在诊疗患者的过程中存在过错。

ἷ�ἸᤋԦ̀ЛሮၹᕲᄊԔѷ

肝脓肿经确诊后应全程使用抗生素治

疗，自发现疾病至基本康复。经核实医嘱

单，发现医院在使用抗生素方面存在“中

断”。

患者奚某在重症监护室时，医院一致

使用抗生素治疗。但当患者转入消化科后，

笔者发现前三天的医嘱单没有抗生素的记

载，消化科是在病人转入后的第四天才开始

使用抗生素，说明医院抗生素用药存在“中

断”，违反了全程用药原则。

ἷ�Ἰઈၷጉᕲྭᄊఞ૱ᤋԦ̀᜻ࠀ

患者在重症监护室时，医院使用的抗生

素为“万古霉素”，该药物为目前顶级抗菌

药物。当时情况危机，使用“万古霉素”并

无不当，且效果明显。

患者转入消化科后，医院中断了抗生

素用药，在没有化验确定病人已对“万古霉

素”产生耐药的情况下，医院为患者更换了

抗生素药物，医院用“舒௾深”替代了“万

古霉素”。“舒௾深”为第三代头孢，在药

物的疗效方面，“舒௾深”显然不及“万古

霉素”。

对于抗菌药物的使用问题，国家卫生部

曾颁布过《抗菌药物临床应用指导原则》，

规定使用抗生素时，要考虑药物的适应症，

要进行细菌培养和药敏实验，要根据病原菌

种类选择用药，否则会导致病情迁延，治疗

失败。被告医院在４月11日至17日治疗过程

中，盲目更换抗生药物，导致患者的疾病进

一步加重。

ἷ�ἸӞᬓښߛឨចᄊԻᑟভ

患者住院后，医院主要围绕“肝脓肿”

进行治疗，包括用药，物理降温，及“肝穿

刺活检术”“肝穿刺引流术”等。但患者最

后却因“化脓性脑膜脑炎，脑疝，肝脓肿，感染性休克，

多器官功能障碍综合症，电解质代谢紊乱”等病因去世。

可以说病人除肝脓肿外，很有可能还患有严重的脑膜炎等

病症，但医院疏忽和误诊了。

患者刚住院时，医院曾组织各科专家进行会诊，神

经内科的医师认为，应考虑为病毒性脑膜炎，建议用抗病

毒，激素，降颅内压等方式治疗。但在消化科的治疗过程

中，患者在出现高烧、头痛，呕吐，意识模糊等符合病毒

性脑膜炎症状时，医院却没有进行充分的注意，忽视了神

经内科医生有关脑膜炎的诊疗建议，也未再次进行腰椎穿

刺脑脊液检查，从而耽误了治疗时间。病人的去世很可能

与医院后期的误诊有因果关系。

߿ǋԓն的ឃឯԢՂ法᧜ٽ

推定医院存在过错，要求其承担责任，自然须法律

诉讼方式进行，通过法院的审理，确定医院是否存在的过

错，并判定赔偿责任。

医疗纠纷不同与其他民事案件，法官无法对起诉书上

所叙述的医院过错，以及法庭上出示的，证明医院存在问

题的证据作出正确判断。法官不是医疗专家，法院对事实

的认定主要依赖于司法鉴定机构出具的鉴定意见。鉴定意

见认为医院有过错，法院就判定医院承担过错责任。

本案起诉后，经法院委托，当地的司法鉴定机构对案

件事实进行鉴定，鉴定的主要事项为：（1）甘肃XXX医

院的医疗诊治行为是否存在过错；（2）医院的诊疗过错

与患者的死亡结果之间是否存在因果关系；（3）如果医

院有过错，且存在因果关系，过错责任的比例为多少。

鉴定机构收取的送检材料为医院所有病历，起诉书及

陈述书等。

三个月后，鉴定机构作出了《司法医学鉴定意见

书》。意见书认为：（1）患者所患疾病复杂、危重，其

死亡后果与其所患原发疾病有关，与院方的诊疗过错无

直接因果关系；（2）院方在使用抗生素治疗方面，存在

“中断”现象，没有遵循全程用药的原则，存在过错；

（3）院方过错的参与度为25％。

鉴定意见书肯定了笔者起初判断的医院抗生素用药存

在“中断”的情形。但意见书却认为医院的诊疗行为与患

者的死亡不存在因果关系。

笔者认为，这份鉴定意见书不够客观、公正。如果采
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用该份鉴定意见进行判决，对患者和其家人都将不公。对

此，应当要求鉴定人员出庭作证，并申请重新鉴定。

̊ǋ᧜̠߿տ的Ѣऐ作᝼֖
ႁឯ᧗ள᧜߿

申请鉴定人员出庭作证是法律赋予当事人的一项权

利。我国民事诉讼法规定，“当事人对鉴定意见有异议或

者人民法院认为鉴定人有必要出庭的，鉴定人应当出庭作

证。经人民法院通知，鉴定人拒不出庭作证的，鉴定意见

不得作为认定事实的根据”。

如果认为鉴定意见存在错误，为了让法官更清ఀ地了

解案件事实及本案涉及的医学知识，以期达到法官同意重

新鉴定的目的，申请鉴定人员出庭非常必要。

对鉴定人员的询问及对鉴定意见的质证，可围绕下列

问题进行。

ἷ�ἸՃข᧝ࠀ᝵Ի᝽֗Ճข᧝ੰ̡ࠀˊ᝽

国家对司法鉴定机构和司法鉴定人员设定了准入

制度。达到一定的条件，并经省级司法行政机关审核登

记，就可取得《司法鉴定许可证》，和《司法鉴定人执业

证》，《司法鉴定许可证》注明了鉴定机构的业务范围。

司法鉴定机构通常由法院进行委托，鉴定机构的许可

证和鉴定人员的执业证一般不会存在问题。

但是，鉴定人员具有执业证书，并不意味他对某项鉴定

事务具有执业资格。对于法医鉴定，应首先核实鉴定人的执

业种类。目前法医鉴定执业可分为五类，分别为法医病理鉴

定；法医临床鉴定；法医精神病鉴定，法医毒物鉴定和法医

物证鉴定等。本案适用的执业类别应是法医临床鉴定。

实践中，法官和代理律师往往忽视了鉴定人员的执业

类别。

ἷ�Ἰ᧝ࠀሮऀᄊՌขভ

对于鉴定程序问题，司法部颁布了《司

法鉴定程序通则》，《通则》强调的是独

立，客观，公正地完成鉴定事宜。鉴定意见

一定是具有合格资质的鉴定人作出的判断。

但本案的鉴定意见书却叙述，“组织专家对

案件进行会鉴讨论，并得出如下结论”。

《通则》并无专家会鉴制度的规定。本案参

加会鉴讨论的专家也未必都有执业资格。这

显然与“程序通则”规定不符。

《通则》规定的鉴定期限为一个月，自

接受委托开始，需要延长的，经负责人批准

可再延长一个月。但本案的鉴定时间却达三

个月，违反了“通则”的规定。

ἷ�Ἰऄࠫ᧝ࠀਓ᜹ᄊ˄ˊভ᫈ᮥᤉᛡ

វ᫈Ἳ̰Ꮻᆸࠀ᧝ࠀਓ᜹௧աࠇ᜺ἻН൤

医疗行为具有高度的专业性，鉴定人

员是否能够判断出医院的诊疗过错取决于鉴

定人所具备的专业知识和临床经验。但鉴定

人可能是由鉴定机构负责人随意指定，鉴定

人员未必对须鉴定的事项有足够的知识和经

验。

本案进行鉴定及出庭作证的鉴定人系当

地某医院的中医骨科医生，显然他对案件有

关脑系和消化等疾病专业知识的回答不够准

确。

如，鉴定意见认为，患者的死亡是由其

原发疾病所致。但鉴定人在回答原发疾病时，

却将患者在医院消化科出现的症状认定为原发

ਓ᜹దपᝬੋᏨࠀἻþे̡̃ࠫ᧝ࠀඟ̃ង᝸ข᜻ڎੈ

̡ඟขᬓᝣ˞᧝̡ࠀదॹ᜶ѣऑᄊἻ᧝̡ࠀऄेѣऑͻ

᝽Ǎፃ̡ඟขᬓᤰᅼἻ᧝̡ࠀનˀѣऑͻ᝽ᄊἻ᧝ࠀਓ

᜹ˀ४ͻ˞ᝣࠄ̃ࠀᄊಪ૶ÿǍ
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疾病。他认为病人起初住院时，就患有感染性

休克，多器官功能障碍综合症，化脓性脑膜

炎，脑疝等疾病。这显然与事实不符。

代理人询问鉴定人员，医院在抗生素用

药方面是否存在过错。医院将“万古霉素”

更改为第三代头孢“舒௾深”是否违反抗生

素药物的使用规范。鉴定人员答复为，改变

抗生素用药并不违反如何规定。显然，鉴定

人员对于卫生部颁布的《抗菌药物临床应用

指导原则》，及抗生素使用时的注意事项并

不十分了解。

另外鉴定人员认为，患者自住院以来，

其疾病十分“凶险”，“危重”，一直处于

“中度昏迷”状态，但医院的“病程记录”

和“护理报告”却记载，患者自３月29日至

４月17日意识清楚，对答切题。说明鉴定人

并没有仔细阅看和研究送检材料及相关病

历，鉴定过程敷衍，草率，鉴定人员专业知

识欠缺。这种鉴定人出具的鉴定意见自然漏

洞百出。

通过对鉴定人员的询问和质证，法官就

能准确地判断鉴定人员是否专业，是否有倾

向性；能够确定鉴定意见是否客观公正，是否符合逻辑。

自然法官就能决定是否同意重新鉴定的申请。

鉴定人员必须出庭作证，这是修订后的民事诉讼法的

新的规定，显示了中国法制的进步。在患者和一些医院不

对等的医疗纠纷案件中，在鉴定意见可能存在不公的情况

下，申请鉴定人员出庭作证显得十分必要。

医疗纠纷因医院的医疗行为而产生，医疗纠纷案件具

有一定的特殊性和复杂性，医疗行为也具有的高度专业性。

医院以拯救生命和保障健康为目的，医生的诊断、治疗方法

具有很高的风险性，可能会遇到许多无法预知，无法解释和

无法控制的情况。但是，医院不能以能力不足作为免责的事

由，医生不能对病人的病情懈怠，医院不能违背诊疗护理规

范和常规，毕竟人的生命权和健康权大于一切。

基于上述原因，我们认为甘肃XXX医院在对患者疾病

的诊疗存在过错。甘肃XXX医院应当因其过错承担其应有

的责任。我们相信法院一定会作出公正的判决。

我们感到非常欣慰的是，法院同意了我们重新鉴定的

申请。

希望新的鉴定机构能作出正确的鉴定结论。

（注：本文对一些医学知识及疾病的认识和说明仅代

表个人的意见）
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鉴定意见是认定查获物品是否毒品，是何种毒品及含

量多少的核心证据，阅卷中审查《鉴定意见》（包括《鉴

定委托书》）重点从以下八个方面发现问题：

੬௑ᫎǌ᤟ೝ̡ނ੬ӭͯǌނ��

委托时间、委托人的审查内容见前述《办理毒品犯罪

案件毒品提取、扣押、称量、取样和送检程序若干问题的

规定》关于送检的规定。

有些案件中，也存在委托单位不适格的问题，如笔者

承办的莫某某死刑复核案件，该案件中的《毒品检验报告》

显示委托单位是金门路派出所，按照公安部出台的《关于建

立派出所和刑警队办理刑事案件工作机制的意见》的规定，

派出所没有办理贩卖毒品案件的管辖权，委托毒品鉴定属于

办理毒品案件的侦查行为，派出所作为“委托单位”委托毒

品鉴定明显不适格，同时，从《毒品检验报告》中显示委托

单位也印证了，金门路派出所及其民警超出管辖权限办理贩

�෋थ॓���஡

卖毒品的事实。

੬̃ᮊނ��

从笔者办理的毒品案件来看，委托事

项有3类：重量、成分、含量。有的3项都委

托，有的是委托成分和含量，有的就委托其

中1项成分鉴定。

如果委托单位委托了鉴定机构进行重

量鉴定，这个毒品重量数据属不属于鉴定意

见？ 笔者认为不属于鉴定意见，鉴定机构的

鉴定范围没有重量鉴定的项目，侦查机关也

不能委托鉴定机构对毒品进行重量鉴定，因

为毒品称量属于必须由侦查人员完成的侦查

行为，不能转委托。

成分鉴定是指鉴定检材中含有哪种毒

品，含量鉴定是指检材中含有某种毒品的百

分比。侦查机关在委托时常常出现不规范的

情况，如莫某某贩卖毒品死刑复核案的鉴定

意见中显示，侦查机关只委托了“毒品成分

鉴定”，但该案查获的毒品数量已经达到

2000克以上，已经达到了判处死刑的毒品数

量标准，但侦查机关遗漏了“毒品含量鉴

定”的委托，但鉴定机构却在没有接受委托

的情况下，对涉案毒品既做了成分鉴定有做

了含量鉴定，并得出了“检出甲基苯丙胺成

分，含量为63%”的鉴定意见，这个超出委

托事项的毒品含量鉴定意见，能不能作为定

案依据？笔者认为接受委托是鉴定机构及鉴

定人进行鉴定的基础，没有委托擅自做出的

鉴定意见，不应当采信，也不应当作为定案

依据。

ǒݠ͵ᤰ᣿᫞Ԅԧဘඉֶವ͈˗ᄊ࣢᜹᫈ᮥǓڂ˞
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京都律师事务所刑事诉讼部律师。汤

律师师承刑诉大师，专长于毒品犯罪

辩护和死刑复核辩护。汤建彬律师被

《法邦网》聘请为首席刑事辩护律

师，担任《毒品犯罪辩护网》首席律

师，《毒品犯罪辩护适用法律规范大

全》编委。

汤建彬律师简介

��ೝె౏ູԣଢԩவข

审查检材来源及提取方法目的是验证查

获毒品与送检检材是否具有同一性及代表性。

同一性，重点审查从毒品查获到检材送

检期间的扣押、称量、提取检材、封存、保

管等环节的证据有没有缺失，毒品有没有被

调换、污染的可能性，现有证据能够证实送

检毒品与查获毒品是否同一批毒品。

代表性，结合《办理毒品犯罪案件毒品

提取、扣押、称量、取样和送检程序若干问

题的规定》中的相关规定，重点审查检材的

提取方法是否规范，检材是全部（多包装）

毒品的一部分，不规范的提取方法提取的检

材，无法代表全部（多包装）毒品，得出的

鉴定结果只能适用于该部分检材相关的毒

品，并不能适用全部（多包装）毒品。

笔者办理的梁某某贩卖毒品死刑复核

案中，侦查机关当场查获的6包毒品（5817

克），平均每包毒品重970克，但6包毒品只

提取了1份检材，案卷中并没有说明是对其中1包毒品提取

了1份检材还是将6包毒品混合后提取了1份检材，但无论

哪种方法都明显违反了检材提取规范。这1份检材无法代

表6包（5817克）毒品进行鉴定，所以，对这1份检材的鉴

定结果，并不能适用于6包（5817克）毒品。这种不规范

的检材提取，很容易使假毒品、掺假的毒品、含量明显比较

低的质量差的毒品无法鉴定出来，用这样的鉴定意见来认定

全案毒品，会使一些假毒品、掺假的毒品、含量明显比较低

的质量差的毒品，被认定为高含量毒品。

��᧝̡ࠀԣ᧝ࠀ఻౞ᠫ᠏

（1）鉴定人及鉴定机构是否具有合法有效的鉴定资质。

案卷中没有或经申请调取证据后仍不能提供鉴定人及

鉴定机构资质的、鉴定资质已过有效期的，依据最高院刑

诉解释第85条的规定，属于“不具有法定资质”，要求法

庭不能将该鉴定意见作为定案依据。

笔者办理的关某非法持有枪支案中，一个鉴定人在做

枪支鉴定时，因正值换证期间，原鉴定人资格证书已经过

期，新的鉴定人资格证书还没有下发，笔者认为该鉴定人

在鉴定时属于“不具有法定资质”，后来，鉴定机构补充

了该鉴定人在完成鉴定后发下来的新的鉴定人资格证书，

新证上显示该鉴定人鉴定的时间在新证的有效期内，但笔

者仍然认为，这个鉴定后取得的新证，并不能证明该鉴定

人在鉴定时“具有法定资质”，该鉴定人在进行鉴定时，

仍然不是适格的鉴定人。

（2）鉴定人及鉴定机构资格证书中鉴定权限是否包

括本案委托的鉴定事项。

鉴定人及鉴定机构超出资格证书中鉴定权限进行鉴定

的情况也有发生，辩护人在进行阅卷时要进行仔细审查。

笔者办理的赤峰制毒物品案件中，对制毒物品进行鉴定

的是公安部禁毒情报技术中心毒品实验室，该鉴定机构的鉴

定业务范围是：毒品分析检验，鉴定项目是海洛因、甲基苯

丙胺、可卡因、氯胺酮等常见毒品的分析检验；该案鉴定人

的资格证书上显示，鉴定专业是毒品分析检验，由此可见，

鉴定机构和鉴定人均不具有对制毒物品进行鉴定的资格，却

对本案的制毒物品进行了鉴定并出具鉴定意见。

��᧝ࠀಖю֗᧝ࠀவข

《司法鉴定程序通则》规定：

“司法鉴定人进行鉴定，应当依下列顺序遵守和采用
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该专业领域的技术标准和技术规范：

（一）国家标准和技术规范；

（二）司法鉴定主管部门、司法鉴定行业组织或者

相关行业主管部门制定的行业标准和技术规范；

（三）该专业领域多数专家认可的技术标准和技术

规范。

不具备前款规定的技术标准和技术规范的，可以采

用所属司法鉴定机构自行制定的有关技术规范。”

笔者办理的毒品案件中，很多鉴定机构并没有按

照《司法鉴定程序通则》的要求选用鉴定标准，比如北

京市公安局司法鉴定中心在毒品鉴定（甲基苯丙胺）时

使用的鉴定标准是《北京市公安局刑事技术毒物与毒品

检验技术规范》，在甲基苯丙胺鉴定存在国家标准GB/

T 29636-2013和行业主管部门标准IFSC04-02-07-2011的

情况下，北京市公安局司法鉴定中心的做法显然不符合

《司法鉴定程序通则》规定鉴定标准选用顺序。 

按照毒品的鉴定标准和规范的要求，毒品鉴定的方

法是使用气质联用仪，通过气相色谱或者液相色谱进行

准确的含量鉴定，通过质谱进行准确成分鉴定。

笔者办理的毒品案件中，也有鉴定方法存在错误的

情形，如泉州吴某某贩卖毒品案中的鉴定意见显示，鉴定

人只使用气相色谱仪，做出了毒品的成分和含量鉴定，因

为气相色谱仪定量准确但定性不精准的特点，在没有进行

质谱鉴定的情况，无法得出准确的毒品成分鉴定意见。

��᧝̡ࠀኤ֗ߚᄦቦ

最高院刑诉解释第85条的规定，“鉴定文书缺少签

名和盖章的”，不能将鉴定意见作为定案依据。同时，

最高院刑诉解释第84条要就对鉴定意见着重审查“是否

由鉴定机构加盖司法鉴定专用章”，由此可见，最高院

刑诉解释第85条中的“盖章”应当是指鉴定机构加盖该

机构的司法鉴定专用章。

笔者办理的莫某某贩卖毒品死刑复核案件中的《鉴

定意见》文本上，就缺少了鉴定单位青岛市公安局刑事

警察支队技术处的印章。

另外，笔者办理的天津肖某某贩卖毒品案中，鉴定机

构是天津市公安局毒品检验鉴定中心，但鉴定意见上盖的印章

却是“天津市公安局毒品鉴定专用章”，该印章显然不属于鉴

定机构的司法鉴定专用章，应当认定属于最高院刑诉解释第85

条的规定的“鉴定文书缺少签名和盖章的”情形。

��ೝె๗Ᏺԣǒஆԩ上ᎡඉֶੰڀǓ

笔者办理的很多毒品案件案卷中有一个

《收取上缴毒品回执》，这个回执上显示侦查

机关在将查获毒品提取检材并鉴定后，上缴给

有关部门的毒品数量，笔者有时候会惊奇地发

现，提取检材并做完鉴定后剩余的毒品数量和

查获的毒品数量完全一样， 这就证明了鉴定过

程中没有任何检材（毒品）的消耗，这明显不

符合鉴定常识，这种情况下，《收取上缴毒品

回执》可以用于证明毒品鉴定没有规范进行。

��᧝ࠀਓ᜹ᄊ᤟᣺

《鉴定意见通知书》没有送达或没有及

时送达给犯罪嫌疑人的情况时常发生，鉴定

做出来了却没有及时给犯罪嫌疑人送达，相

当于剥夺了鉴定人重新鉴定的机会。笔者办

理的关某非法持枪案中，关某一直认为一把

枪状物不能正常击发不能认定为枪支，但关

某收到《鉴定意见通知书》知道有申请重新

鉴定的权利时，涉案的枪支已经被销毁，实

质上剥夺了关某申请对枪支进行重新鉴定的

权利，最后法院没有基于鉴定意见将关某提

出疑点的枪状物认定为枪支，做出了有利于

关某的判罚。

̊ǋСซǑᛩЌΝಉଡጨǒǋ
ǑុԨ᝼૵౅஧ф߿书ǒ֖
Ǒৰхឬ௙ǒ，ᛩ᣾౎的

都是᧗ཁ

无论是在审查起诉阶段检察院要求侦查

安机关补充的证据，还是在审判阶段法官要

求检察院调取的材料，都是案件中的重点证

据和争议点，应当重点关注。

案卷里的《情况说明》，是针对证据、

程序包括案件事实上存在问题的回应。《情

况说明》回应这个问题，有时候却带出了其

他问题。比如，为了说明抓捕的合法性，侦

查机关主动说明采取技术侦查措施，这时

候，我们就可以审查这些技术侦查措施有没
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有合法的审批？是不是由适格的技术侦查部

门来实施？质证技术侦查措施的合法性。

Нǋࠅಉ࿀Ꮄ߀Ⴀ̠Θᤗ֖
᝼̠᝼ᝒԢՎ൥ेᮂेϷ，

ᤆԓܾᄽ的಴͇̂ࠃ

审查犯罪嫌疑人供述和证人证言时，要和

同步录音录像结合起来看，通过同步录像还原

案件中失真事实。一些重大毒品犯罪案件中，

侦查机关为了更多地获得口供，犯罪嫌疑人到

案后和送到看守所前在办案中心羁押的这段时

间，侦查人员会对犯罪嫌疑人进行多次高强度

的审讯，其中不排除有刑讯逼供的存在，这个

阶段形成的讯问笔录往往没有同步录音录像，

或同步录音录像和笔录内容无法对应。

如被告人在办案中心认罪后到看守所后翻

供，并坚称在刑讯逼供下被迫做出了有罪供述，

对此，辩护人一定要认真审查，有罪供述属于非

法取得的证据一定要坚持要求法庭排除。

2016年广东省高级人民法院审理的陈泽雄

运输冰毒14公斤案，最终宣告陈泽雄无罪，该

案为我们结合同步录音录像排除非法言辞证据

提供了很好地指引：“陈泽雄在审讯录像中供

述的内容和对应的讯问笔录记载的内容确实存

在较大差异，录音录像显示陈泽雄没有作过有

罪供述，因此该讯问笔录不能真实地反映陈泽

雄的供述内容”，“综上，由于现有证据不能

排除侦查机关在收集陈泽雄供述时存在以非法

方法收集证据的情形，且亦不能证明侦查机关

随案移送的关于陈泽雄有罪供述的讯问笔录的

真实性，故本院认为陈泽雄在侦查阶段所作的

有罪供述的合法性、真实性均存疑，决定予以

排除，不作为认定本案事实的证据使用”。

ʸǋ೜ጉలॅ̠տ֖Բ಴
಴͇的ࠔտ，ન̠ူܪ

ቆ֖ᫍ᜼᧘

结合制作的人物关系图，检索这个案件

里面有没有参与案件但还没有归案的及另案处理的人员。

如果有未归案的人员，应提请法官对被告人量刑时要

考虑到在逃人员的在共同犯罪中的作用。如果被告人与在

逃人员在共同犯罪中的作用大小难以区分，应基于存疑有

利的原则对在案被告人从轻处罚，不能因为在共同犯罪中

作用更大的人未归案而加重在案被告人的处罚。

笔者办理的丹东范某寿、范某坤贩卖毒品二审案件

中，负责与丹东买货人确定毒品交易时间、地点、价格、

数量、付款方式，并负责大部分货款回收的饶某某未被抓

获，饶某某安排将10千克冰毒送到丹东交易的范某寿、范

某坤被抓获。一审范某寿、范某坤均被判处死刑立即执

行。按照目前的毒品犯罪判处死刑的政策，在上下家均抓

获的情况下，本案判处上家2个死刑立即执行明显量刑过

重，且一审在对在案的上家两个被告人量刑时，并未考虑

在逃人员阿宝在上家共同犯罪中所起作用明显大于在案的

两个被告人的事实。基于此，笔者结合《武汉会议纪要》

的相关规定，在二审中提出了范某坤在上家3人的共同犯

罪中作用相对最轻，应改判为死缓的辩护意见。

另外，我们还要重点关注另案处理人员在案件中的作

用，在毒品交易过程中，如果另案处理人员是独立上家或

下家，到案后却做了另案处理，且无法提供另案的信息及

在另案中是否将本起犯罪也做了刑事处罚的信息，则这个

另案处理人员是侦查机关特情人员的可能性就非常大，侦

查机关在本案中可能用特情人员实施诱惑侦查，对此，辩

护人要进行深入挖掘。

ЛǋࠅಉᄢଌेϷǋ᤯ពᆀζ᝭ेǋ
ॱζRR᝭ेǋᩏᛠ̓௛᝭े，

ᄽᄰᘨ在ጹᓫ

案发前的监控录像，各被告人之间、上下家之间的通

话记录，电话短信记录，微信QQ记录，银行交易记录，应

当重点审查。因为上述材料形成于案发之前，其真实性明

显高于各被告人归案后的口供，特别是被告人供述的事实

和其他被告人和证人供述事实明显不一致，被告人可能被

冤枉或要承担更大责任的时候，通过上述材料还原有利于

被告人的案件真相，更容易被法官采信。

笔者办理的唐山梁某某贩卖毒品死刑复核案件中，案

卷中有一份侦查机关对案发前监控录像拍摄到的梁某某与

买货人翁某交谈内容的文字整理稿，该内容显示梁某某与
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翁某交易的毒品有大量掺假，该监控录像内容和被告人

关于毒品掺假的供述相印证，再结合该案中查获6包毒品

（5817克）只提取了1份检材的违反检材提取规范行为，

及得出的毒品含量高达63%的鉴定结果，监控录像的中

内容进一步证实了掺假的毒品没有被鉴定检验出来的事

实，因为检材不具有代表性，该案的鉴定结果并不能适

用于查获6包（5817克）毒品。

˴ǋ્ଇ立ҩጲጉ，
В૰੆立ҩৰᓫ

毒品案件中立功线索通常来源于上下家之间的相互

检举，包括本案中毒品交易上家对其上家的检举，如果

该上家不在本案侦查机关的管辖的区域内，则本案侦查机

关对在异地的被检举人很难进行有效的查处，或者说，因

为侦查机关本案的侦办工作已经完成，其对继续查出在异

地的被检举人的动力不足，因此，被检举人的检举往往得

不到落实，直接造成被告人有立功的机会而不能实现。

在这种情况下，辩护人可以换一个方式，将被告人

检举的犯罪线索举报到被检举人所在地的公安机关，被检

举人所在地的公安机关更便于对检举线索的查处，如果被

检举人构成犯罪，对当地公安机关来讲属于新的案件，破

获新案的积极性会更高，因此，能更有效地促进被告人的

检举线索变成立功情节。笔者办理的梁某某贩卖毒品死刑

复核案件中，梁某某向唐山的办案机关检举了5名上家及3

名和该案无关贩毒人员的犯罪行为，因这5人均在广东，

唐山办案机关直到笔者代理死刑复核阶段仍然未对检举线

索做出处理。笔者介入案件后，及时通过有效途径帮助被

告人将上述被检举人的犯罪线索举报到了广东省禁毒局，

目前，广东省禁毒局已对被检举人开展调查，大大增加了

梁某某检举线索变成立功情节的机会。

ӠǋፆՋᜁն̠的家ऐৰх֖
ᇪ会ᛪ现，́Ԩᦟ̯߿ᣏৰᓫ

通过案卷及与被告人和其家属交流，了解被告人的

家庭情况和其在社会上的表现，了解其成长环境和身上

的闪光点，在感情上争取法官的同情和好感，形成酌定

的从轻情节。

笔者办理的于某某贩卖毒品死刑复核案件中，了解到

1978年出生的被告人于某某是独生子，其父母

已经70多岁的老人了，分别为国家的军工事业

和教育事业贡献了一辈子，笔者向两位老人了

解他们为什么只有一个孩子时，两位老人拿出

了1978年山东省革命委员会计划生育领导小组

发给他们的《独生子女优待证》，两位老人讲

他们年轻时，积极响应国家的晚婚晚育政策和

计划生育独生子女政策，在当时可以生育两个

子女的情况下，毅然在1978年于某某出生后放

弃在再生育其他子女的机会，于某某成为了国

家第一代独生子女 ，他们成为了第一代独生

子女的父母。

两位老人很痛心自责没有把唯一的孩

子教育好，如今面临白发高龄送儿子上刑场

的局面。笔者认为结合我国宽严相济的刑事

政策，结合该案有特情引诱的情节，于情于

理，都应当不核准于某某死刑立即执行。为

此，笔者在约见最高院承办法官时，不仅将

上述情况的相关材料提交给了法官，还将两

位老人向法官求情的视频播放给了法官，承

办法官对此很受感触，目前该案还在死刑复

核过程中。

另一个案例，是笔者办理的尹某某贩

卖毒品死刑复核案，笔者了解到尹某某在毒

品犯罪前有积极参与5.12抗震救灾、勇救落

水儿童、带领本村村民养鱼致富获得县里颁

发的《宜宾县青年致富能手》的良好社会表

现。死刑复核阶段，辩护人应当将每一个有

利于被告人的情节和证据都挖掘出来呈现给

法官，这样才能不留有遗憾。为此，笔者先

后收集找到了2008年尹某某工作的驾校向成

都市交通委提交的抗震救灾的汇报材料（里

面有尹某某抗震救灾的事迹）、汉旺镇出具

的2008年尹某某作为自愿者冒着余震的风险

到该镇帮助农户抢修大棚的证明、经公证的

落水儿童及其母亲口述见义勇为事迹的视频

材料、2004年《宜宾县青年致富能手》证书

等等，这些材料已全部提交给最高院承办法

官，这些材料也从侧面提高了最高院法官对

辩护人的不予复核意见的重视程度。
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为确保全面实现“十二五”铁

路规划发展目标，2013年8月中央政

府门户网站发布了《国务院关于改革

铁路投融资体制加快推进铁路建设的

意见》（国发〔2013〕33号），明确

提出“向地方政府和社会资本放开

城际铁路、市域（郊）铁路、资源

开发性铁路和支线铁路的所有权、

经营权，鼓励社会资本投资建设铁

路”。该《意见》成为“十二五”至

“十三五”时期指导铁路工作的纲领

性文件，其中提出的一些政策思路和

发展理念是开创性的，并对我国铁路

的长远发展具有里程碑意义。

��ԧஈ۳ᆩ<����>����Ղ᧘ႂЛ᭧नஊᨡ᡹આᠫˁ
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为贯彻落实国发〔2013〕33号文精神，2015年7月国家发

展改革委、财政部、国土资源部、银监会、国家铁路局联合

发布《关于进一步鼓励和扩大社会资本投资建设铁路的实施

意见》（发改基础[2015]1610号），重

申全面开放铁路投资与运营市场，积极

鼓励社会资本全面进入铁路领域，除法

律法规明确禁止的外，列入中长期铁路

网规划、国家批准的专项规划和区域规

划的各类铁路项目均向社会资本开放。

“重点鼓励社会资本投资建设和运营城

际铁路、市域（郊）铁路、资源开发性

铁路以及支线铁路”，并且推进铁路

投融资方式多样化，支持社会资本以独

资、合资等多种投资方式建设和运营铁

路，向社会资本开放铁路所有权和经营

权；推广政府和社会资本合作（PPP）模

式，运用特许经营、股权合作等方式，

通过运输收益、相关开发收益等方式获

取合理收益。由此丰富了市域（郊）铁

路的投融资方式，特别是政府和社会资

本合作（PPP）模式在市域（郊）铁路投

资建设方面领域得到了充分肯定。

��ᨡ᡹थ᝺ᮊᄬԻ分ዝઆᠫथ᝺

2015年9月，中国铁路总公司为深入推进铁路投融资体制

改革，规范铁路分类投资建设，出台了《关于规范非控股合

资铁路建设项目管理的指导意见》，首次明确，中国铁路总

公司非控股的铁路建设项目，按照《公司法》及铁路总公司
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刘敬霞律师简介

京都律师事务所高级合伙人，执业

20多年，同时具有丰富的法律、咨

询、投资、基金、证券业务经历。

国家发改委PPP入库专家及国家发

改委第二批典型案例评估专家、财

政部PPP入库专家及财政部第三批

示范项目案例评审专家。
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与地方政府签订的合作协议，由各方出资人或其授权的出资

人代表依法组建项目合资公司。项目公司作为项目法人，对

铁路建设项目的策划、前期工作、资金筹集、建设管理、运

输经营、还本付息、资产保值增值全过程负责。铁总不再要

求对项目绝对控股。在铁路运输统一调度指挥的前提下，项

目公司依法决策运输管理方式，可以委托铁路运输企业进行

运输管理，也可以由项目公司自管自营。《指导意见》对于

鼓励社会资本以PPP模式进入铁路建设领域具有重要意义，

也表明合资铁路自主运营在国家政策层面已不存在障碍。

一ǋ۪ࣉᨠᡸ的法।࡚ব֖ፂ฿ྱব
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根据2015年修正后的《中华人民共和国铁路法》，我国

铁路包括国家铁路、地方铁路、专用铁路和铁路专用线。其

中，国家铁路是指由国务院铁路主管部门管理的铁路，地方

铁路是指由地方人民政府管理的铁路，专用铁路是指由企业

或者其他单位管理，专为本企业或者本单位内部提供运输服

务的铁路，铁路专用线是指由企业或者其他单位管理的与国

家铁路或者其他铁路线路接轨的岔线。据此，从市域（郊）

铁路通常由地方人民政府指定机构管理的实际可见，市域

（郊）铁路应属于地方铁路的范畴。

《物权法》第五十二条第二款规定：“铁路、公路、电

力设施、电信设施和油气管道等基础设施，依照法律规定为

国家所有的，属于国家所有。” 依据该条，并不是所有的铁

路都属于国家所有，而是法律规定为国家所有的，才属于国

家所有。但我国现行《铁路法》对铁路的所有权只字未提，

亦未涉及铁路的投资。

从财产所有权取得的方式来看，市域（郊）铁路通常由

地方政府投资建成，地方政府可原始取得市域（郊）铁路的

财产所有权，并根据《民法通则》第七十一条和《物权法》

第三十九条规定依法享有占有、使用、收益和处分的权利。

但铁路资产效用价值的核心并非所有权，而是使用权（或经

营权）、收益权，更重要的是路网运营控制权。所以，虽然

国发〔2013〕33号和发改基础[2015]1610号明确提出向地方

政府和社会资本放开市域（郊）铁路的所有权、经营权，但

从这几年的实际情况看，因上述两个文件缺乏可操作性细

则，落实放开市域（郊）铁路所有权、经营权的路径尚不清

ఀ，社会资本投资建设包括市域（郊）铁路在内的铁路项目

的积极性并不高。

��࣊۫ᨡ᡹ᄊፃเྲভ

从经济特性来看，市域（郊）铁路项目投资规模巨大，

以通勤、商务、旅游短途城际客运为主，公交化运营，运输

量大，但客流波动大具有潮汐现象和明显的向心特点且早晚

上下班高峰更加明显，主要构建大城市城际轨道交通通勤

圈，具有很强的公益性特点。

运营市域（郊）铁路项目可以获得一定的票款收入及广

告经营收入、相关服务设施经营收入，但这些收费不足以覆

盖项目的巨额投资成本和运营成本并使投资人获得合理投资

收益。市域（郊）铁路属于预期收益较低的准经营性项目，

需要政府进行可行性缺口补助或以其他资源进行补偿。

为使市域（郊）铁路项目具有生存能力和可持续发展，

可根据地方财力和市域（郊）铁路项目的实际情况，将与该

项目相关的资源通过有效打包整合提升项目的收益能力，以

吸引社会资本的投资积极性并促进项目提高运营效率和服务

质量。

̃ǋ᤯᣾111ഴयܘҪ۪ࣉᨠᡸΘፋ
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2017年2月3日《国务院关于印发“十三五”现代综合交

通运输体系发展规划的通知》（国发〔2017〕11号），指出

“十三五”时期我国交通运输发展正处于支撑全面建成小康

社会的攻坚期、优化网络布局的关键期、提质增效升级的转

型期，将进入现代化建设新阶段，到2020年城市轨道交通运

营里程比2015年增长近一倍，预期达到6000公里，重要城市

群核心城市间、核心城市与周边节点城市间实现1—2小时通

达，要加快建设大城市市域（郊）铁路，有效衔接大中小城

市、新城新区和城镇。

在城市化进程逐年加快、公共交通出行需求急剧膨胀、

地方财力受金融危机影响至今尚未完全复苏、地方政府负债

严格受限的情况下，地方政府应该转变供给方式，鼓励社会

资本通过政府和社会资本合作（PPP）模式参与市域（郊）

铁路项目投资、建设、运营和维护，与地方政府共同参与

项目全周期管理，发挥政府和社会资本各自优势，提高市域

（郊）铁路服务供给的质量和效率。

��थቡܳЋӑઆᚸᠫ఻҄Ἳ111വरे௧ᯫᤥ

除了中央政府通过专项基金、转移支付等方式对地方
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发展市域（郊）铁路给予支持外，地方政府适当投入，引入

国家铁路发展基金、其他市场化基金、社会资本加大投入，

地方政府通过小投入、让利、放权等措施吸引各类社会主体

积极参与市域（郊）铁路投资建设运营，形成财政资金、政

府引导基金、社会资本投资、私募基金、信托基金、保险资

金、金融机构贷款等多元化的市域（郊）铁路投融资机制，

在不增加政府一次性巨额投资的情况下，发挥财政资金“四

两拨千斤”的引导和带动作用，拓宽社会资本发展空间，有

效释放市场活力，支持社会资本增加市域（郊）铁路服务供

给。在当前形势下，采用政府与社会资本合作（PPP）模式

当是首选，其本身就是一种供给侧改革方式，而且经过2014

年至今3年多的广泛实践，PPP模式不仅已经具有有章可循的

政策路径，而且也为社会各界所熟知。

ʻǋ᜺ᔴᤁ作111ርࣿ
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发起并筛选拟建设的市域（郊）铁路项目，进行PPP模

式可行性识别。可以由市域（郊）铁路项目所在地政府行业

管理部门发起项目，也可以由具有市域（郊）铁路项目建设

运营经验的社会资本以向政府行业管理部门提交项目建议书

通过推荐潜在项目的方式发起项目。

��ᮊᄬКः

根据发展规划，进行项目前期论证研究，明ఀ项目边

界，并根据项目特点和PPP模式规范性文件的要求，初步判

断项目是否适合引入社会资本，对于拟采取PPP模式的潜在

项目，可以录入当地财政PPP项目库或发改委重大项目库。

��ྭద所ϙក͉

对拟采用PPP模式的市域（郊）铁路项目进行物有所值

评价，判断该项目采用PPP模式实施是否比政府传统投资运

营方式提供公共服务更能降低项目全生命周期成本、更能提

高效率和质量，从而可以代替政府传统投资运营方式。

��᠉஋੾Ԫᑟҧ᝷᝽

对于物有所值评价结论是“通过”的市域（郊）铁路项

目，可进行财政承受能力论证。识别、测算拟以PPP模式实

施的市域（郊）铁路项目的各项财政支出责任，科学评估项

目实施对当前及今后年度财政支出的影响，为PPP项目财政

管理提供依据。

财政承受能力论证的结论为“通过论证”的市域（郊）

铁路项目，财政部门应当在编制年度预算和中期财政规划

时，将项目财政支出责任纳入预算统筹安排。“未通过论

证”的项目，则不宜采用PPP模式。

��ᎄ҄ࣳក111ࠆᮊᄬࠄஷவವ

对于通过物有所值评价和财政承受能力论证，确定采用

PPP模式的市域（郊）铁路项目，市域（郊）铁路的行业管

理部门可以根据政府的授权作为项目实施机构，编制PPP项

目实施方案（之前或同步进行工程可行性研究报告编制及专

家预审查），开展项目推介，进行市场测试，了解潜在社会

资本的合作意向及对项目投资、融资、合作的条件等，并根

据市场测试情况适时修改完善PPP项目实施方案，组织专家

对实施方案进行评审，由相关部门进行联审。

实施方案通过相关部门联审后，由地方政府对市域

（郊）铁路PPP项目实施方案进行批复。

��ᇫ͘ᠫవરᤥ

市域（郊）铁路PPP项目实施方案获得政府批复后，实

施机构可以组织对具有合作意向的潜在社会资本进行资格预

审、评审、公告资格预审信息。

实施机构组织编制社会资本采购文件，并向通过资格预

审的潜在社会资本发出邀请函和社会资本采购文件，对参与

采购的潜在社会资本的响应文件组织评审，按照专家评审推

荐的顺序与候选社会资本进行合同谈判，进行预成交信息公

示。

��ᮊᄬНՃ᝺ቡԣᮊᄬөᝬኤᎸ

公示期满，未接到异议的，由项目实施机构与中选社会

资本签订《投资协议》，确定招标采购方与中选社会资本间

的法律关系，明确中选社会资本按约定出资设立项目公司、

协助项目公司融资等义务。

在项目公司成立后，由项目实施机构与项目公司签订

PPP合同及/或特许经营协议。

��ѣᠫԣᮊᄬᚸᠫ

中选社会资本向项目公司出资，项目公司为市域（郊）

铁路项目进行融资、建设。
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项目公司在项目竣工后进行工程初验；初验合格的，可

以进行试运行；试运行合格，并具备基本运营条件的，可以

进行试运营，并报有关部门备案。经验收合格后，可交付正

式运营。

���ᮊᄬᤂᖹԣஆ̷ᠠ

项目公司负责运营管理市域（郊）铁路项目，向公众提

供服务并收取票款。实施机构和/或相关部门及公众对项目公

司的运营、管理、服务进行绩效考核，并由财政按照PPP合

同约定支付操作可行性缺口补助，使项目公司取得合理收益

并可持续负责。

在市域（郊）铁路PPP项目的操作过程中，实施机构应

始终坚持“规范、公开、透明”的原则，充分识别并合理分

配和分担项目中的各种可能存在的风险。

场Ӑࣉǋ᤯᣾థ஌ባ́۱ᐱٽ
ᤁᖸ˞ͳ

目前国内尚缺乏具有丰富经验的市域（郊）铁路投资建

设运营综合服务商，在北京、上海、重庆、温州等地的市域

（郊）铁路项目逐渐积累成熟的经验后，这种局面可能会得

到改善。在此之前，地方政府应在开展市域（郊）铁路PPP

项目社会资本方招选的过程中，通过设定符合项目实际的招

选条件，吸引具有一定相关经验和业绩、较强财务实力的社

会资本参与竞争，并建立激励与约束相容的合作机制，为市

域（郊）铁路项目培育具有核心竞争力的市场化运营主体，

打破轨道交通运营领域的垄断局面，形成市场化的有效竞争

机制。正如北京在引入港铁合作后，由北京市基础设施投资

有限公司、北京首都创业集团有限公司和香港地铁有限公司

共同出资组建的北京京港地铁有限公司已经发展为一个地铁

建设、运营、管理的专业化公司，并在北京地铁4号线后承

接了大兴线、14号线、16号线，已经成为北京市轨道交通领

域非常有竞争力的市场化运营主体。

̊ǋ۪ࣉḸ᥻ḹᨠᡸ111ᮉᄫ的
Хͳᤁ作्य

在运用PPP模式的过程中，根据拟实施的市域（郊）铁

路项目的特点，可以采用如下具体运作形式：

1.对于利用既有铁路线路改造完善开行市域列车的项

目，可以采用TOT+ROT等形式，通过授予社会资本特许经营

权，由其在特定期间内投资、改造、运营特定市域（郊）铁

路项目，向社会公众提供运输服务，获得收益，并在特许经

营期满后将完好、无损、可运营的市域（郊）铁路基础设施

无偿或有偿移交给政府。

2.对于新建市域（郊）铁路，可以采用BOT、BOOT、

BOO形式，由政府授予社会资本特许经营权，按照特许经营

协议和/或PPP合同履行义务，享有权利。

Нǋत立ᮉᄫК生֐ֆయ
ՋՎክူͳጆ�

市域（郊）铁路发展将从一种交通运输方式独立发展向

交通与产业深度融合发展转变，从满足基本出行需求向多元

供给服务转变，要坚持投资、建设、运营为一体的全过程、

全链条、全生命周期的合同管理体系。下表所列的主要合

同，基本可实现市域（郊）铁路PPP项目的全程激励与约束

管理目标。见图1。

ʸǋАన҃ጝ۪ࣉᨠᡸԦࡘ的
҃ऎځገ
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《国务院关于调整和完善固定资产投资项目资本金制度

的通知》（国发〔2015〕51号）已经将铁路项目的资本金由

25%调整为20%，但对于投资规模达几十亿、上百亿元的市

域（郊）铁路项目而言，20%的项目资本金对政府和社会资

本通常也并非易事。现实中许多投资人都采取“小股大债”

的方式解决项目资本金，但因金融机构在提供信贷支持和服

务时独立审贷，要根据借款主体和项目实际情况，按照国家

规定的资本金制度要求，对资本金的真实性、投资收益和贷

款风险进行全面审查和评估，由金融机构在风险可控、商业

可持续原则前提下自主决定是否发放贷款以及具体的贷款数

量和比例。为此，市域（郊）铁路PPP项目投资人应综合国

家规定、银行融资可得性、项目条件、项目运营前期资金保

障等因素，合理确定项目资本金。资本金过低可能导致贷款

机构要求股东提供担保等增信措施。
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2013年《国务院关于改革铁路投融资体制加快推进铁路

建设的意见》提出“向地方政府和社会资本放开城际铁路、

市域（郊）铁路、资源开发性铁路和支线铁路的所有权、经

营权，鼓励社会资本投资建设铁路”，2015年国家发展改革

委、财政部、国土资源部、银监会、国家铁路局联合发布

《关于进一步鼓励和扩大社会资本投资建设铁路的实施意

见》，重申向社会资本开放铁路所有权和经营权，但至今没

有具体的落实措施和路径，对于铁路运营至关重要的路网资

源的分配亦没有明确细则，在铁路系统运营方式并不透明，

投资权益得不到确定保障的情况下，较难取信于社会资本使

其具有投资动力。

��ᗀࠄþ̿ڡЩ᡹ÿଐஷहᛪ࣊۫ἷ᥼Ἰᨡ᡹ᤂᖹ

ဘ᧛ืˀᡜ

《国务院关于城市优先发展公共交通的指导意见》（国

发〔2012〕64号）、《国务院关于改革铁路投融资体制加快

推进铁路建设的意见》（国发〔2013〕33号）以及《关于进

࣊۫ἷ᥼Ἰᨡ᡹111ᮊᄬ˟᜶ՌՏʹጇ

合同名称 签约甲方 签约乙方 关键内容

投资协议 政府实施机构 中标社会资本
社会资本投资设立项目公司，提供融资、技术、管

理等支持

PPP合同 政府实施机构 项目公司 融资、建设、运营、维护、收费、移交

股东协议 中标社会资本各方（及政府出资方，如有） 投资设立项目公司

公司章程
项目公司股东（中标社会资本各方〔及政府

出资方，如有〕）
设立项目公司及建立法人治理结构和公司运作机制

融资合同 项目公司 债务资金提供方 融资

设计合同 项目公司 设计单位 设计

施工合同 项目公司 施工单位 施工建设及交付

采购合同 项目公司 供应商 货物和服务提供

保险合同
项目公司 保险公司 相关保险

施工单位 保险公司 建设过程中各项保险

一步鼓励和扩大社会资本投资建设铁路的实施意见》（发改

基础[2015]1610号）都规定了加大对社会资本投资的政策支

持，尤其是推动社会资本投资铁路享受国家有关支持铁路建

设实施土地综合开发的政策，允许通过开发铁路用地及站场

毗邻区域土地、物业、商业、广告等资源提高收益，允许地

方政府以国有土地入股参与铁路项目建设。社会资本投资的

铁路项目用地，在用地政策上与政府投资的铁路项目实行同

等政策。但上述土地综合开发政策至今缺乏配套可操作细

则，导致良好的政策预期落地困难，没有真正为社会资本进

入创造便利条件。

要解决发展市郊铁路存在的问题，政府应该加大政策落

地的支持力度，依法保障和维护地方政府及社会资本的投资

权益，形成责、权、利对等的合作基础，并尽快形成效力较

高、内容具体完备、条文系统协调的铁路建设法律法规，对

铁路建设规划、铁路建设投融资、铁路建设项目管理、铁路

建设相关工程、铁路建设监督管理等进行全面规范，特别是

调动投资者的积极性并保证投资者的利益是铁路投融资立法

要解决的重要问题。

�ڏ�
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随着2016年12月25日《关于在

北京市、山西省、浙江省开展国家监

察体制改革试点工作的决定》（下称

《决定》）的实施，三地监察委员会

正式挂牌运转。据山西省纪委监委网

站消息，继山西省监察委“留置”措

施第一案——对山西煤炭进出口集团

有限公司原董事长郭海采取留置措施

之后，地级市监察委也相继办理了留

置第一案、第二案；北京监察体制改

革后首例适用留置、移送检察院批准

逮捕案（通州区永乐店镇财政所出纳

李某案）业已诞生、公开；留置等调

查措施从《决定》的纸面规定走入执

行、落实。这也直接将监察委员会调

查期间辩护律师的介入问题从“纸上

谈兵式的争论”切入“实战模式”。

监察委员会调查期间辩护律师应否介

入 、 怎 么 介 入 就 成 了 迫 在 眉 睫 的 问

题，亟待解决。

欲 厘 清 监 察 委 员 会 调 查 和 辩 护

律师的介入问题，首先必须从监察委

员会的调查和辩护律师的介入自身谈

起，只有在明ఀ了二者的内涵和实质

后，方能得出水到渠成的结论。

一ǋᄢࠢށտ会的ុಉ֖
ᣲએ।师的̭Й
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正如《决定》第一条所言，“在北京市、山西省、浙

江省及所辖县、市、市辖区设立监察委员会，行使监察职

ណ᝶ᄢࠢށտ͗ᄉុಉ֖
ᣲએ।࣍ᄉ̭Й

权 。 将 试 点 地 区 人 民 政 府 的 监 察 厅

（局）、预防腐败局及人民检察院查

处贪污贿赂、失职渎职以及预防职务

犯罪等部门的相关职能整合至监察委

员会”，监察委体制的改革是一种历

史和经验的跨越，是行政法和刑诉法

的跨越和跨界，是行政法和刑诉法的

整合和融合。

继 而 ， 《 决 定 》 第 二 条 规 定 ，

“ 试 点 地 区 监 察 委 员 会 按 照 管 理 权

限 ， 对 本 地 区 所 有 行 使 公 权 力 的 公

职人员依法实施监察；履行监督、调

查、处置职责，监督检查公职人员依

法 履 职 、 秉 公 用 权 、 廉 洁 从 政 以 及

道德操守情况，调查涉嫌贪污贿赂、

滥用职权、玩忽职守、权力寻租、利

益输送、徇私舞弊以及浪费国家资财

等职务违法和职务犯罪行为并作出处

置决定，对涉嫌职务犯罪的，移送检

察机关依法提起公诉。为履行上述职

权 ， 监 察 委 员 会 可 以 采 取 谈 话 、 讯

问 、 询 问 、 查 询 、 冻 结 、 调 取 、 查

封、扣押、搜查、勘验检查、鉴定、

留置等措施”。据此可知，调查是针

对公职人员的职务违法犯罪行为而进

行，涉及被调查人的财产权利和人身权利，并能产生刑事追

诉后果的手段和措施。

因此，综合而言，调查是在监察委员会体制改革背௿

下，针对公职人员的职务违法犯罪行为而进行，涉及被调查

人的财产权利和人身权利等重大权利，并能产生刑事追诉后

果，整合和融合了行政和刑诉法，兼具行政和刑诉性质的手

段和措施。

��ಐฉ���஡

　　

柳波律师简介

柳波律师，京都律师事务所刑事诉

讼部律师，兼任中国政法大学语言

与证据研究中心研究员、中国政法

大学刑事司法研究中心研究员、北

京市律师协会刑法专业委员会副秘

书长，拥有十多年刑事辩护经验，

专注于职务犯罪、经济犯罪、财产

犯罪类刑事案件的辩护，代理过国

家能源局原副司长魏鹏远受贿、巨

额财产来源不明案、梁某某合同诈

骗无罪案、刘某某受贿滥用职权无

罪案、朱某某诈骗被不起诉案等案

件，著有《证据的脸谱》等书。
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刑事诉讼法第33条第1款规定：犯罪嫌疑人自被侦查机

关第一次讯问或者采取强制措施之日起，有权委托辩护人；

在侦查期间，只能委托律师作为辩护人。被告人有权随时

委托辩护人。刑诉法第35条规定，“辩护人的责任是根据事

实和法律，提出证明犯罪嫌疑人、被告人无罪、罪轻或者减

轻、免除其刑事责任的材料和意见，维护犯罪嫌疑人、被告

人的诉讼权利和其他合法权益”。上述规定从立法上明确了

辩护律师在侦查阶段介入的双重意义：一是实体性意义，即

辩护律师根据事实和法律，提出犯罪嫌疑人无罪、罪轻或者

减轻、免除其刑事责任的材料和意见；二是程序性意义，即

辩护律师维护犯罪嫌疑人的诉讼权利和其他合法权利。简而

言之，刑事侦查阶段，辩护律师的介入是在涉及自由和财产

权利的重大事项的调查中维护犯罪嫌疑人的实体权利和程序

权利，保障人权和公正的必要途径、必然要求。

ἷʼἸᄣࠣނր͘ᄊូಊ֗ᣳઐ॥࣎ᄊ̮К

如前所言，“调查是在监察委员会体制改革背௿下，针

对公职人员的职务违法犯罪行为而进行，涉及被调查人的财

产权利和人身权利等重大权利，并能产生刑事追诉后果，整

合和融合了行政和刑诉法，兼具行政和刑诉性质的手段和措

施”。而辩护律师的介入“是在涉及自由和财产权利的重大

事项的调查中维护犯罪嫌疑人的实体权利和程序权利，保障

人权和公正的必要途径、必然要求。”可见，辩护律师介入

与调查在案件属性、范畴上存在重合、契合，但不冲突。

̃ǋᄢࠢށտ会ុಉ˖
ᣲએ।师ःՠ̭Й

尽管如前所述，调查与辩护律师介入与在案件属性、范

畴上存在重合、契合而不冲突，但笔者仍不急于对这个问题

给出结论，笔者再从微观和宏观两个角度进行分析调查。

ἷʷἸॲ᜺Ὁូಊ᫈ᮥण࡙分ౢ
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《决定》第二条明确规定，“调查并作出处置决定，对涉

嫌职务犯罪的，移送检察机关依法提起公诉”。即监察委调查

涉嫌职务犯罪的下一环节是“移交检察机关审查起诉”，它直

接对应的后续程序、法律效力是“审查起诉”，它和“审查

起诉”实现了无缝对接。而众所周知的是，任何案件包括职

务犯罪案件均需经历侦查之后方能移送审查起诉。

��ុಉˀѱ̂ឃ᝷กᄉСጆ

调查和刑事诉讼法之间有无关联，有什么关联？《决

定》第三条规定，“在北京市、山西省、浙江省暂时调整或

者暂时停止适用《中华人民共和国行政监察法》，《中华人

民共和国刑事诉讼法》第三条、第十八条、第一百四十八条

以及第二编第二章第十一节关于检察机关对直接受理的案件

进行侦查的有关规定，《中华人民共和国人民检察院组织

法》第五条第二项，《中华人民共和国检察官法》第六条第

三项，《中华人民共和国地方各级人民代表大会和地方各级

人民政府组织法》第五十九条第五项关于县级以上的地方各

级人民政府管理本行政区域内的监察工作的规定。其他法律

中规定由行政监察机关行使的监察职责，一并调整由监察委

员会行使。” 据此，《中华人民共和国刑事诉讼法》《中

华人民共和国人民检察院组织法》《中华人民共和国检察官

法》涉及检察机关对直接受理案件侦查的规定，因调查的适

用而暂时调整或暂时停用，即调查和检察机关直接受理案件

的侦查存在重合和替代性，两者不能并存。

��ឹ౎ុಉ

《决定》第一条已经给出了答案，“将试点地区的人民

检察院查处贪污贿赂、失职渎职以及预防职务犯罪等部门的

相关职能整合至监察委员会”。即检察机关原直接受理案件

侦查的职能转归监察委，原职能部门和人员“转隶”到监察

委，结合前述检察机关停止适用刑事诉讼法直接受理案件侦

查的相关规定，检察机关“转隶”部门和人员参与调查职务

犯罪案件是一个不证自明的结论。

��ঞ˥ុಉ

根据《决定》，调查手段包括“谈话、讯问、询问、查

询、冻结、调取、查封、扣押、搜查、勘验检查、鉴定、留

置”等12项措施，涉及人身权利和财产权利，其中的留置可

能限制人身自由的时间很长，甚至可能长于一般刑事案件的

羁押时间。即调查手段严厉，对人身权利和财产权利具有强

制性。

根据上述分析，“调查”的程序属性、实质权属已经呼

之欲出了。对涉嫌职务犯罪的“调查”已经溢出了“行政调

查”的内涵，是名为“调查”实为“刑事侦查”。该“调查

权”实为“刑事侦查权”。

ἷ̄Ἰߺ᜺Ὁข෵̡֗ిδᬪ

无需赘述，法治在我国发展全局中的地位和作用不断得
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到提升、拓展和加强，我国社会主义法治建设不断前进，人

权司法保障制度不断完善，法治中国建设的路径既清ఀ又务

实，让人民群众在每一个司法个案都感受到公平正义被时刻

践行。有权也不任性，权力逐渐被关进制度的笼子里，“权

利制约权力”、审判中心主义、庭审实质化、证据裁判原则

等已经成为不争的常态事实。可以说，法治和人权保障在我

国已达到了前所未有的高峰，已经得到了长足的进步。2013

年1月1日刑事诉讼法的施行即为明证。在此背௿下的监察体

制改革遵循“法治和人权保障”原则，毫无疑义。法治和人

权保障是改革思考的基本前提和底线。而调查作为监察体制

改革的重要组成部分，理应发扬“法治和人权保障”原则，

在实现职务犯罪侦查权向调查权的衔接中，也要实现“权

利”的衔接，不允许出现“权力衔接、权利断层”的局面；

理应着眼于“法律程序正当化”，贯彻审判中心主义和庭审

实质化；理应继续发扬“权利制约权力”的监督作用。即调

查在“法治和人权保障”方面只能前进，不能倒退。

经由以上微观、宏观两大角度的分析，结合前一的论

述，辩护律师介入监察委员会调查已成为唯一的答案。

ʻǋᣲએ।师ݟʹ̭Й
ᄢࠢށտ会的ុಉ

ἷʷἸԔѷ

笔者认为，辩护律师介入调查的原则应该是：以“法

治”“人权保障”的既有标准不降低，既有举措不减少作为

基本前提；以“只升不降”为原则；以拓宽、提升包含刑事

诉讼法在内的当事人权利保护机能为导向。

ἷ̄ἸЦʹவर

目前，监察体制处在试点阶段，国家监察法尚未制定，

试点的第一案、第二案……都相继产生，调查已经进入“真

刀实枪”的实战阶段，而《决定》并未涉及辩护律师的介

入，刑事诉讼法对职务犯罪案件律师的介入早有规定，为避

免“权利悬而未决”形成“权利真空”，监察机关应依照刑

事诉讼法开通辩护律师介入调查的通道，具体程序可以参照

刑事诉讼法及相关解释进行。这是比较现实、务实、具体的

方式。

ǋయय़֖तᝒٽ

国家监察体制改革是重大的政治体制改革，是既体现

全面从严治党与全面依法治国有机统一，又实现党内监督和

人民监督有机结合的顶层设计和制度创新，如改革试点从北

京、山西、浙江三地转向全国施行，则应当以法律的形式将

改革的成果固定下来，制定国家监察法，并在其中将辩护律

师的介入进行详细规定，既实现以法治保障监察制度的规范

运行，也实现以法治保障权利的有效行使。
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᝶݈᠍Ժࡏᄉþᤊกবÿ

——从“首例”炒房无效的判决说起

天津市滨海新区法院首开先河，判决中介炒房认定合同

无效，引得网友及专家、学者纷纷拍手称赞，对该判决的社

会意义及法官的智慧勇气大加褒奖。一时间“炒房中介”变

成过街老鼠人人喊打，而一边倒的舆论趋势使得对于判决结

果稍有质疑就被口诛笔伐，鲜有几篇质疑该判决法理基础的

文章，最终却都落脚于为认定合同无效寻找更加合理的法理

基础。然而，作为法律从业者，我们始终认为对于看似正义

却有悖法理的判决应“在法言法”，大可不必因为“有违民

意”而缄默不语。

þඇ௅ளઐÿឬ

经查，截至本文推送之日，权威网站并未刊登该案件

判决书原文（中国裁判文书网查询连接：http://wenshu.court.

gov.cn/），笔者亦未曾参与本案，基于此，本文仅依据《每

日新报》及相关媒体报道对本案基本案情的介绍进行分析讨

论。据《每日新报》介绍：“2016年3月，尤某某与吴某某

签订房屋买卖居间合同，约定以81万元购买吴某某的房屋一

处，并约定同意买方在办理该房屋手续时过户给第三方。后

来吴某某发现尤某某系从事炒房的人员，便明确表示解除合

同。”

尤某某将吴某某起诉到法院，要求继续履行合同，并

赔偿损失。法院围绕合同缔约履行过程，约定过户第三方的

目的等方面进行了审理，认为原告尤某某利用其具有的房源

信息优势及熟悉房屋交易流程优势，签订该买卖合同的目的

是为了转售他人，并非要购买被告名下的涉诉房屋，其签订

买卖合同并非真实意思表示，故该买卖合同不成立，进而认

定合同无效。”（以上信息来源于2017年4月10日《每日新

报》第3版“天津新闻”。相关链接：http://epaper.tianjinwe.

com/mrxb/mrxb/2017-04/10/content_7579202.htm）

ᝦ᝶þҮ఺ÿ

根据散见的报道，天津市滨海新区法院对该案作出判

决的法律依据为：中介人员是为了“炒房”而非“买房”，

所以中介人员的意思表示不真实，故此合同不成立。然而，

“炒房”和“买房”并非同一层面的概念，二者也不存在

对立性和排他性，“炒房”侧重于描述当事人在购买房产时

的心理活动，学理上称为动机，即作出意思表示的内心起

因。动机并非意思表示的要素，仅为意思表示的“间接原

因”。每个人买房都有自己的心理活动，比如“结婚”，

“落户”，又比如“孩子上学”。按照该判决的逻辑推演，

无论是为了“结婚”而“买房”，还是为了“自住”而“买

房”，都不是为了“买房”而“买房”，属于意思表示不真

　　

陈宇，毕业于中国政法大学，法学院

任视宇，毕业于吉林大学，法学院

陈宇 任视宇

律师简介
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实，合同不成立，应该被认定无效。

实际上，因为作出一个意思表示的动机千差万别，民

事法理中并不考察动机问题，只有在刑事法理中因涉及犯罪

主观方面的认定才会考察行为的动机，如“以非法占有为目

的”等。该案件中，“购买房产”或“出售房产”为双方当

事人通过签订购房合同所想达到的法律效果，双方意思表示

与外在行为表现一致，并不存在意思表示不真实的情形，为

此该判决据以做出合同不成立的法理基础有待商榷。

ᝦ᝶þ公ࣿᓡίÿ

有的学者另辟蹊径，从“违反公序良俗”的角度为判令

合同无效寻找法理基础。其理由是，鉴于国家已经针对“炒

房”行为采取严格的调控措施，因此恶意炒房、扰乱市场秩

序的行为，可被评价为《民法总则》第一百五十三条规定的

“违反公序良俗”的行为。

对于前述观点，我们无法苟同。“炒房”行为究其本

质无非是基于对房价的合理预计而进行投资的行为，先不论

“炒房”对房价高企的作用到底几何，单就我国房产政策而

言，其仅仅是针对房地产市场交易行为的事先调控，但从未

禁止房产投资行为。而以国家政策为理据，通过司法的途径

彻底否定“炒房”的合法性，则属于通过司法手段对房地产

市场交易行为进行的事后干预，其曲解了国家政策“调控”

本意，实为矫枉过正。此先河一开，所有以投资为目的签订

的房屋买卖合同又将何去何从？

实际上，公序良俗起源于罗马法，是指国家社会的存

在及其发展所必需的一般秩序及一般道德。自房产成为商品

后，投资房产本身即是௾遍且合法的市场行为。试问房产市

场投资如非实行市场经济的我国的公序何为公序，恪守合同

自担风险不是良俗何为良俗？ 

ᝦ᝶þѽᄝÿ

行文至此，我们不得不说我们有可能忽略了另一层利益

关系。回到该案件中，细心的读者会发现，除了中介和卖方

之外，直接的利害关系人还有涉案房产的最终买方。涉案合

同的无效必然导致最终买方与中介之间的房屋买卖合同无法

继续履行，而在房价一日三变的情况下，其是否还能以相同

的价款购买同样的房产？其合法权益又将被置于何处？

另一方面，既然该判决考虑中介人员的买房“动机”，

那么我们也来探讨一下卖方提出合同无效的动机。如果房价

暴跌，卖方是否依然会提出前述主张？合同无效的情况下究

竟是保护了合法权益，还是使得违背忠实履行合同义务的一

方获得其他收益？

Ф̴ᤤસ

实际上，在我国的司法裁判中，关于中介炒房的判例

早已有之。中介参与炒房通常存在两种方式：一种是中介人

员在进行中介服务时，隐瞒真实买卖双方的信息，同时与卖

方及买方分别订立买卖合同，一方面压低卖方的出售价格，

另一方面抬高买方的购买价格，在中间赚取差价。另一种是

利用其丰富的房产交易经验，选择升值空间大的房产签订房

屋买卖合同，在履约过程中另行出售房产，赚取房产升值差

价。

根据以往的判例，在第一种情况下，因中介人员的行

为实际上系“自我代理”，该行为违反我国民法中关于代理

的规定，违背居间合同义务，故此应由中介根据其抢占缔约

合同机会而获得“差价”赔偿买方的损失。而在第二种情况

下，因中介人员仅系身份特殊，其与所谓的“房虫”及௾通

投资购房者并无实质的区别，其不应承担任何的责任。

重新审视天津市滨海新区法院的此则判例，其目的有

可能是为了打击个别房产中介违反居间合同的忠诚义务的炒

房行为，出发点具有一定合理性。但是，目的合理，却不应

“缘心论罪”。该判决并非首例关于“中介炒房”的判决，

其对当事人利益的平衡，对社会交易行为的指导也非最优的

判决，对于法律的适用及法理的阐述更非最合理的判决。

仅仅不过是在此风口浪尖之时判定合同无效，所以轰动，但

中介炒房至今已存在多年，为何今日才有合同无效的“首

例”？
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——也谈“辱母伤人案”

　　

杨照东律师简介

京都律师事务所高级合伙人。杨照

东律师执业20余年，先后担任过中

国大陆前首富黄光裕内幕交易案、

浙江亿万富姐吴英集资诈骗案等国

内重大刑事案件的辩护，在职务犯

罪和经济犯罪领域有深入的研究

并取得了显著的业绩，被媒体誉为

“大要案专家”、“最低调的大律

师”。2013年获 《亚洲法律评论》

十佳诉讼律师大奖。

近
日来，网上都在热议于欢案

件。

对于法院的无期判决，

网民给予了௾遍的质疑。也有专家认为

于欢的行为属于正当防卫，不应

承担刑事责任。

在我看来，无期和无罪的说法都

是错误的。于欢的行为应属防卫过当。

̅౼的ᛠ为
Хథ᫸ӻ的ব᠎

一审判决认为：于某持尖刀捅刺

多名被害人腹背部，虽然当时其人身自

由权利受到限制，也遭到对方辱骂和侮

辱，但对方均未有人使用工具，在派出

所已经出警的情况下，于某和其母亲的

生命健康权利被侵犯的现实危险性较

小，不存在防卫的紧迫性，所以于某持

尖刀捅刺被害人不存在正当防卫意义的

不法侵害前提。

这一认识在事实与法律上均有失

偏颇。

杜某等人当时对于某母子做了什

么？该判决援引的证人刘某某证实：杜

某面对着于母脱下了裤子；证人马某某

证实：讨债人辱骂、殴打了于某母子；

证人张某平证实：被害人杜某面对着于

母脱下裤子，露出生殖器。

证人张某证实：杜某拿于某的鞋

捂于母的脸；证人么某某证实：杜某面

对着于母脱了裤子，……我们把于某摁

在了沙发上；证人张某森证实：杜某搧

了于某一巴掌，并脱了裤子，用阴茎对

着于母。值得说明的是，这三个证人是

与各被害人一同前往的讨债之人。

伤情鉴定结论：于某左项部可见

一横向表皮剥脱，左肩部可见多出皮下

出血。

至此，完全可以认定：被害人对

于某母子实施了拘禁、殴打、强制侮辱

的行为。不仅拘禁行为一直在持续中，

从被害人郭某某“我们让于某坐沙发

上，他不坐，他走到办公桌南边那里去

了，我们几个也跟了过去”的陈述和证

人刘某某“那伙要账的人围着于某，有

人拿椅子朝于某杵，于某一直往后往南

退，退到一个桌子跟前，我发现于某手

里多了一个水果刀朝围着他的那几个人

挥舞”的证言中，还可以看出，于某是

在各被害人及其余讨债人围住、逼近自

己且有人拿椅子杵自己的情况下动的刀

子。显然，被害人不仅对于某母子实施

了不法侵害，并且该不法侵害行为正在

进行中，此时于某用刀捅刺被害人毫无

疑问具有防卫的性质。

̅౼的ᛠ为ጆ᫸ӻ᣾ॆ

虽然各被害人对于某母子实施了不

法侵害，但他们的行为仅限于搧巴掌和

拿椅子杵，于某持刀捅死捅伤被害人，

显然超出了必要的限度，构成防卫过

当。

有人认为，于某实施的是无限防

卫，依法不应负刑事责任。这种认识脱

离了本案的事实。刑法规定的无限防卫

是指“对正在进行行凶、杀人、抢劫、

强奸、绑架以及其他严重危及人身安全

的暴力犯罪，采取防卫行为，造成不法

侵害人伤亡的，不属于防卫过当，不负

刑事责任”，可见，无限防卫权的行使
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必须具备“严重危及人身安全”这一起

因条件。本案中无论是“非法拘禁”

还是“搧巴掌”、“用椅子杵”，显然

都没有达到“严重危及人身安全”的程

度，在这种情况下，于某无权进行无限

防卫，其超过必要限度的防卫行为造成

了不法侵害人的伤亡，应当承担刑事责

任。

一ࠅѻф᧙ѱ႙᧗

防卫过当，应当负刑事责任，但应

当减轻或者免除处罚。一审判决没有认

定防卫过当，也因此没有对于某做减轻

处罚，导致了量刑畸重。

退一步讲，即使不认定防卫过当，

一审判决也同样存在量刑过重的问题。

根据刑法第二百三十四条的规定，犯故

意伤害罪致人死亡的，处十年以上有期

徒刑、无期徒刑或死刑。可见，与故意

杀人罪不同，故意伤害罪的量刑顺序是

从轻到重，对犯故意伤害罪者，除非手

段特别残忍或致死多人，司法实践中一

般都不会判处死刑。对于本案来说，不

考虑其他任何从宽情节，正常的量刑也

就是无期徒刑。但是，本案中客观地存

在着被害人过错，并且是严重过错的问

题。山东省高级法院2014年发布的“关

于常见犯罪的量刑指导意见实施细则”

规定：“被害人有过错或者对矛盾激化

负有责任的，综合考虑被害人过错程

度、犯罪性质和后果等情况，可以减少

基准刑的40%以下”，据此，即使不认

定防卫性质，基于被害人的过错，本案

也应该在十至十五年有期刑的幅度内科

刑。

如果认定于某的行为属防卫过当，

则应该做减轻处罚，在三年以上十年以

下的幅度内科刑。

ඞ᝜థʿ作为˧߀

出警的民警已经目睹了讨债人封堵

了于母公司的大门，在公司门前抱厦台

上烧水（据说按照当地的习俗这是出殡

中才有的举动）、烧烤、饮酒，妨碍公

司的正常经营；也应该听到了于某母子

及相关证人讲述讨债人拘禁、殴打、强

制侮辱的过程；应该意识到如果讨债人

的行为继续下去可能会危及于某母子的

人身安全。讨债人的行为至少已经触犯

了治安处罚法，出警民警至少应该阻止

他们强行讨债，至少应该要求他们撤出

公司，至少应该强制他们中止拘禁，至

少应该对他们的拘禁、殴打和强行侮辱

行为做出治安处罚。但事实是，他们没

有这样去做，他们只是留下一句“要账

不能打架，不能打人，好好说”。他们

没有切实履行人民警察的职责，构成了

“不作为”。

Ղ法ʿ公ᐿՐԓځʹ在

其实，人们在质疑本案的裁判结果

缺少公平公正的同时，更关注的是司法

不公正背后的原因。

如前所述，一审判决中援引的证据

已经很充分地证明了被害人对于某母子

实施了非法拘禁、强制侮辱、殴打等不

法侵害行为。既然如此，为什么在检察

机关的起诉书中只是轻描淡写地表述为

“杜某等人限制该公司老板苏某及其子

于某的人身自由并辱骂二人”？为什么

一审判决书中同样只是轻描淡写地表述

为“并对二人有侮辱言行”？为什么在

明显存在前述正在进行的不法侵害的情

况下，一审判决还认为“于某持尖刀捅

刺被害人不存在正当防卫意义上的不法

侵害前提”？

基于对事实和法律认识的局限，做

出不当的侦查、起诉和判决，似乎也在

所难免，所谓仁者见仁、智者见智。人

们对这种专业技术层面的缺陷能够给与

一定的宽容和谅解。但如果是基于某种

利益的驱使明知错误而故意为之，那就

是草菅人命、枉法裁判的问题了。对这

样的问题，人们不会姑息。

先යᄽᄰв᝶是᭣

这个案件背后的真相究竟是什么？

我们不去猜测，还是那句话：先求真

相，再论是非。

好在最高人民检察院已经介入此

案，一切都将真相大白！

一起௾通的刑事案件得到了社会

的如此关注，这无疑是一件非常好的事

情，所谓“以个案推动立法，由民众推

动司法公正”。聆听各种不同的声音，

对我们的法治建设颇有裨益。

客观地讲，聊城中院的一审判决虽

然在量刑上存有错误，但在故意伤害罪

这一罪名的认定上并没有错。于某防卫

过当固然情有可原，但他并非无罪。

谁都有母亲，谁都有情感，面对

凌辱自己母亲的加害者，任何一个人都

会舍命相迎，誓死反击。善良正义的௾

通百姓同情于某，斥责讨债人，从情与

理的角度，用充满着人情的味道去评价

司法裁判的结果，这一切无可厚非。但

是，对于法律人来说，如果不能着眼于

事实和法律，过于感性地对待此案，则

可能会偏离法律的轨道，得出的结论可

能会有失公允。

无论如何，法律上的事终究还要从

法律的角度去思考和评价，情感终究不

能替代法律。
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邹佳铭律师简介

京都律师事务所高级合伙人，京都

刑事辩护研究中心主任。2002年至

2009年一直脱产研习刑法，武汉大

学刑法学博士。2009年至2012年在

北京师范大学刑事法律科学研究院

做博士后研究，在校期间，公开发

表学术论文20多篇，专著一部。攻

读博士和博士后研究期间，兼职从

事律师工作。现为专职刑辩律师，

同时兼任高校刑法学硕士导师。邹

佳铭律师专业领域是刑事辩护，擅

长复杂、疑难案件，曾在多起案件

辩护中取得撤案、不起诉、免于刑

事处罚、改判轻罪的效果。2015年

和2017年分别被《亚洲法律杂志》

评为“中国最佳女律师”和“中国

十五佳诉讼律师”。

“刺死辱母者”案短短几天在网

上迅速发酵，除了它挑战中华民族延续

几千年的亲情伦理之外，还触碰了我们

每个人都异常敏感和脆弱的地方——尊

严。智利作家尼高美德斯古斯曼说：

“ 尊 严 是 人 类 灵 魂 中 不 可 糟 蹋 的 东

西。”但是在这一事件中，让我们触目

惊心的，不仅是多名讨债者肆意践踏他

人尊严的极端讨债行为，更是执法者和

司法者对人的尊严的极端漠视。

据媒体披露，杜志浩等人对苏银

霞和于欢母子采用了种种侮辱手段，包

括将苏银霞按到有屎的马桶里、骂不堪

入耳的话、用手机大声对母子俩播放黄

色录像、将于欢的鞋子捂在苏银霞的嘴

上、故意将烟灰弹在苏银霞的胸口。更

为不堪入目的是，“杜志浩脱下裤子，

一只脚踩在沙发上，用极端手段污辱苏

银霞”。在杜志浩等人身上，我们看不

到他们作为人应有的一丝一毫的自重和

善良，没有人可以对这种将他人尊严踩

到脚底任意蹂躏的行为无动于衷，但是

很遗憾的是，我们的司法居然做到了。

值得我们且需要我们反思的是，山东省

聊城市中级人民法院的判决为什么缺失

了作为人应有的常情和常理，再一次背

离了大众心中的正义，从而引发媒体和

大众铺天盖地的口诛笔伐？

根据一审判决书，案发当天苏银霞

和于欢母子被讨债者控制在办公楼接待

室后，工厂员工报警，民警出警后在整

个现场只停留了短短的四分钟，留下：

“恁要账归要帐，不能打架”后就扬长

而去。言外之意，警察只管打架，只要

不打伤打死，其他行为他们都可以睁

只眼闭只眼。讨债者的所作所为似乎也

契合警察的这番话，整个过程虽然对苏

银霞、于欢母子极尽精神侮辱之事，却

将对他们身体的暴力控制在一定范围之

内。我们无法确定是警察纵容了讨债

者，还是讨债者迎合了警察。但是，无

法改变的事实是，警察的袖手旁观彻底

摧毁了于欢的最后一丝希望，他找到水

果刀刺向讨债者，酿成了最后的悲剧。

卢梭在《社会契约论》中曾说过

这样一句话：“我们都只不过是在成为

公民之后，才真正开始成为人的。”成

为人，意味着克制动物的本能，具有人

的理性。但是前提是，国家能够给我作

为公民应有的尊严和保护。如果国家不

能保护她的公民，就不能要求公民放弃

自力救助，任人宰割。因为自卫是人的

本能，我们让渡这种权利给国家，是因

为国家可以也应该更好地保护我们和

社会。在国家保护缺失的地方，一定是

私力救济泛滥的地方。当警察转身的刹

那，就是于欢起身反抗的时刻。

但是，令人悲哀的是，不仅警察遗

弃了他们，法官对他们的处境也置若罔

闻。一审判决认为：“对方均未有人使

用工具，在派出所已经出警的情况下，

被告人于欢和其母亲生命健康的权利被

侵犯的现实危险性较小，不存在正当防

卫的紧迫性。”当身穿警服、头戴国徽

的警察明确告知只要不“打架”就听之

任之，苏银霞和于欢母子想跟随警察而

出被阻止，警察对他们的求助无动于衷

时，任何一个人都可以想象他们当时的

绝望，以及由此而生的紧迫感。而一审

判决书却冠冕堂皇的将警察出警作为不

予认定正当防卫的理由，在此我们质疑

的不是法官的专业知识，而是他作为法



King & Capital lawyer

। ࣍ e ၶ า112

官应有的良知。“正义依自然而存在，

而不是依任何定义或原则而存在。”当

我们的司法一次次背离人的常情和常

理，正义就荡然无存。

这段判词事关本案能否成立正当防

卫，还有两个问题值得探讨。其一，正

当防卫保护的是不是如一审判决所认定

的，只有使用工具才能侵犯的人的生命

健康权？刑法第20条明确规定，正当防

卫是“为了使国家、公共利益、本人或

者他人的人身、财产和其他权利免受正

在进行的不法侵害”，所以，它保护的

不仅是人身、财产权，还包括刑法所保

护、在本案中屡被侵犯的人的尊严。而

尊严是什么？用中国社科院甘绍平研究

员的话，“人的尊严是一项权利，即不

被侮辱。”我们不能因为讨债者未使用

工具，就无视他们在众人和儿子面前，

对一个母亲所实施的难以启齿的羞辱，

同时也是对一个儿子最彻底的蔑视。如

果法官认为我们对这种令人发指的侮辱

应该保持理性，那么除非他不把我们视

为人，因为这是我们为人最低限度的尊

严；也不把自己视为人，因为这是我们

为人最共性的感受。

其二，本案是否存在不法侵害的紧

迫性？我们注意到，一审判决书同时认

定：“其人身自由受到限制，也遭到对

方辱骂和侮辱”。苏银霞和于欢母子在

接待室相对封闭、人身自由被对方十一

个身强力壮的男子限制的情况下，他

们没有任何选择离开的机会，而是处于

一种人为刀俎，我为鱼肉的危险境地。

在警方已经离开现场，讨债者把于欢按

倒在沙发上阻止他们逃离的情况下，再

次施暴或者侮辱的可能性是箭在弦上、

一触即发，如果我们否认这种情况下的

“紧迫性”，只能说法律被沦为玩于股

掌之中的文字游戏。当然，我们还需强

调的是，陷入紧迫危险境地的不仅是他

们母子的生命健康权，还有他们之前一

再被凌辱的人格尊严。

相较于有形的生命健康权，人的

尊严更像是一种看不见、摸不着的存

在，但是它是当今世界文明的一个核心

要素。20世纪中叶，基于对德国纳粹灭

绝人性暴行的深刻反思以及亚非拉民族

解放运动的政治需求，《联合国宪章》

“重申基本人权、人格尊严与价值”。

《世界人权宣言》开宗明义第一条也规

定：“人人生而自由，在尊严和权利上

一律平等”。尊严理念成为一项为国际

社会和全球文化所௾遍认同的法律原

则，我国宪法第38条就明确规定：“中

华人民共和国公民的人格尊严不受侵

犯。禁止用任何方法对公民进行侮辱、

诽谤和诬告陷害。”同时，刑法将这一

理念一以贯之，将侮辱、诽谤和诬告陷

害等行为入罪。由此以观，一审判决对

苏银霞、于欢母子人格尊严的漠视，不

仅导致了本案一审对正当防卫做出了错

误的认定，也违背了我国法律的基本精

神，更是与世界文明背道而驰。

我们还应该认识到的是，司法判

决不仅仅处置个人的自由和生命，更是

一个社会行为和精神的指向针。我们的

判决褒奖什么，社会就弘扬什么，人们

就趋向做什么。“虽然尊严不是一种美

德，却是许多美德之母”，一个没有尊

严的人，不懂得自爱，必不会爱人。一

个连自己的母亲都不能保护的人，我们

如何指望他在他人危难之际见义勇为，

在国家危难之际挺身而出。正如龚自珍

所言：“士皆知有耻，则国家永无耻

矣。”司法，请捍卫我们为人的尊严! 
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