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8 月 18 日上午，第二届华东律师辩论赛在上海圆
满落幕。本届辩论赛由江苏、安徽、福建、浙江、山东、
江西、上海等省市律协主办，上海律协承办，来自华
东六省一市的 7个代表团共14支辩论队伍参加比赛。
上海律协副会长潘书鸿表示，华东律师辩论赛是六
省一市加强律师交流、打造行业建设的平台，华东律
师论坛及华东律师辩论赛为促进专业化、能力化建
设起到重要作用，是行业、业务、情感、友谊交流的
平台。

经过初赛、复赛、决赛共 13 场比赛的激烈角逐，
上海一队夺得团体一等奖，上海二队获得团体三等
奖；上海一队白翔飞获得个人一等奖，上海一队郜
嘉奇获得个人二等奖，上海二队王潜获得个人三
等奖。
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近年来，上海迪士尼乐园因其入园规则

备受质疑。2018 年 6 月，因“1 米 4 儿童票
不合理”，上海迪士尼乐园被广东高院一名
法官告上法庭；2019 年 3 月，因要求禁止自
带饮食，上海迪士尼乐园被华东政法大学的
一名法科生告上法庭，由此引发了广大民众
的热议。经长三角消保委联盟倡议，近日，
上海迪士尼乐园对是否需要购买儿童票采取
新标准，即兼顾年龄与身高，不再单纯以身
高作为标准，并对禁止自带饮食的规定进行
了相应修改。

面对格式条款、霸王条款，如何强化监管，
让消费者明白消费，依法维权？本期“法律
咖吧”聚焦上海迪士尼乐园入园规则修改，
探讨案件背后的法律问题，为消费者应对大
企业的霸王条款出谋划策。

——《引法而鸣 据理相争

第二届华东律师辩论赛成功举办》

——《是较真还是合法维权？

从上海迪士尼乐园入园规则修改看
如何应对大企业的霸王条款》

——《加强友好互动 搭建沟通平台

市女律联班子集体拜访市妇联》

——《保持初心 愿你眸有星辰 心怀山海》

律所的发展管理需要综合和平衡，而个人
的专业发展需要专注和投入，随着事务所人员
的增多，规模的扩大，执业初期的各种事情千
头万绪，其中的滋味难以言表。但凡过往，皆为
序章。所有的经历和磨砺无疑都成为前进路上
的石子。浪花可以磨灭棱角，却不曾改变砥砺
前行、奔流到海的初心。日常潜移默化的点滴经
验积累，以及不断提升认知力、洞察力、判断力
和冷静处理突发情况的能力，将成为执业技能
提升的重要软实力，有助于青年律师快速成长，
形成职业化的服务品牌价值。

本期“律师素描”，看“上海市第六届优秀
女律师”张玲如何以专业、敬业赢得客户的信
任和尊重，并不断践行法治中国实践者和奋斗
者的使命与担当。

8 月 8 日下午，第十届上海市女律师联谊会
班子成员在常务副会长韩璐的带领下，集体拜访

了上海市妇女联合会，受到市妇联主席徐枫的亲
切会见。市女律联副会长张艳、孙彬彬、时军莉、沈

岱青、林丽娟、岳雪飞、徐松婷，秘书长张秀华，专职
副秘书长陶丽萍，副秘书长杨颖琦参加此次活动。

市女律师联谊会自成立以来，在市妇联领导的关
心和支持下，已成为广大女律师沟通交流、增进友谊、
愉悦心情的家园，第十届市女律联班子将在秉承以往
优良传统的基础上，继续着力于树立女律师良好的社
会形象，充分展现女律师在妇女儿童维权及法治建设
方面的责任与担当。
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文│市律协业务部

引法而鸣 据理相争
第二届华东律师辩论赛成功举办

  
8月 18 日上午，第二届华东律师辩论赛在上海顺利闭幕。

本届辩论赛由江苏、 安徽、福建、浙江、山东、江西、上海等省市

律协主办，上海律协承办，来自华东六省一市的 7 个代表团共 14 支辩论

队伍参加比赛。经过初赛、复赛、决赛共 13 场比赛的激烈角逐，上海一队

夺得团体一等奖，江西一队、浙江一队、江苏一队获得团体二等奖，上海

二队、安徽二队、福建一队、江苏二队获得团体三等奖。上海一队白翔飞

获得个人一等奖，浙江一队杨力佳、上海一队郜嘉奇获得个人二等奖，江

西一队杨帆、上海二队王潜、江苏一队王艳芳获得个人三等奖。

上海律协副会长潘书鸿在开幕辞中表示，华东律师辩论赛是六省一

市加强律师交流、打造行业建设的平台，华东律师论坛及华东律师辩论

赛为促进专业化、能力化建设起到重要作用，是行业、业务、情感、友

谊交流的平台。
上海律协副会长潘书鸿致开幕辞
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福建师范大学法学院教授刘方权
对初赛进行点评

山东大学法学院教授胡长龙
对复赛进行点评

江西南昌大学教授胡祥福
对决赛进行点评

精彩比赛

比赛分为初赛、复赛、决赛三

个阶段。随着比赛的正式开始，14

支辩论队短兵相接。

初赛共 7场，各支参赛队伍围

绕辩题及各自观点展开精彩辩论。

辩手们立足事实与法律，紧扣辩论

观点，思维敏捷、言辞犀利，攻辩

掷地有声。

福建师范大学法学院教૿刘方

权在点评环节中对选手的表现给予

了充分赞许。他表示，各参赛队伍

在攻防辩论中能够紧紧抓住要点，

准确把握事实，善于发掘案件细节。

随着初赛成绩的公布，比赛进

入复赛阶段。虽然初赛场次较多，

但是比赛精彩纷呈，辩手妙语连珠，

让评委与在场观众印象深刻、意犹

未尽。

复赛共 4场，入围队伍经过短

暂的准备后进入更加紧张的复赛，

呈现出深厚的法律功底与高超的辩

论水平。山东大学法学院教૿胡长

龙对复赛进行点评。他指出，参赛

选手们用语规范、攻防有度，将法理、

情理、事理有机融合在一起。

经过初赛与复赛的激烈角逐，

比赛进入决赛阶段。

决赛共两场，辩手们的表现慷

慨激昂、铿锵有力，将辩论的思维、

语言艺术展现得淋漓尽致，博得现

场观众的阵阵喝彩！

江西南昌大学教૿胡祥福在点

评中道出了评委和观众的真实感受，

他认为，辩手的表现极为精彩，各

路人才各显其能、各种风格大放异

彩，每一场比赛都诠释了辩论的艺

术之美，展现了青年律师的才情、

豪情以及正义感。

初赛一场 

正方：安徽一队

反方：江西一队

初赛五场

正方：浙江一队

反方：上海一队

初赛二场

正方：浙江二队

反方：江苏二队

初赛六场

正方：山东二队

反方：安徽二队

初赛三场

正方：福建一队

反方：江苏一队

初赛七场

正方：山东一队

反方：江西二队

初赛四场

正方：福建二队

反方：上海二队

复赛一场

正方：江苏一队

反方：福建一队

复赛三场

正方：上海一队

反方：浙江一队

复赛二场

正方：江西一队

反方：上海二队

复赛四场

正方：江苏二队

反方：安徽二队

决赛一场

正方：上海一队

反方：浙江一队

决赛二场

正方：江苏一队

反方：江西一队
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上海律协会长季诺将华东律师辩论赛赛
旗移交江苏律协副会长刘玲

福建律协副会长吴旭
为个人二等奖获得者颁奖

江苏律协副会长刘玲
为个人一等奖获得者颁奖

上海律协副会长林东品
为个人优胜奖获得者颁奖

山东律协副会长孙瑞玺
为个人三等奖获得者颁奖

闭幕仪式

上海律协会长季诺为团体一等

奖获得者颁奖

安徽律协副会长陈晨为团体二

等奖获得者颁奖

浙江律协副会长唐国华为团体

三等奖获得者颁奖

江西律协副会长迟非为团体优

胜奖获得者颁奖

江苏律协副会长刘玲为个人一

等奖获得者颁奖

福建律协副会长吴旭为个人二

等奖获得者颁奖

山东律协副会长孙瑞玺为个人

三等奖获得者颁奖

上海律协副会长林东品为个人

优胜奖获得者颁奖

上海律协会长季诺进行总结点

评，他指出，辩手们的精彩表现再

现了辩论的无穷魅力，华东律师辩

论赛作为华东地区律师协会共同打

造的律师行业交流平台，必将不断

壮大兴起，华东地区律师间共建共

赢、合作共享的合作机制将促进区

域发展，在全面推进依法治国进程

中发挥更加积极的引领作用。

最后，上海律协会长季诺庄严

地将华东律师辩论赛赛旗移交给江

苏律协副会长刘玲，华东律师间的

交流与友谊下一届将在六朝古都南

京继续绽放光彩。

江西律协副会长迟非
为团体优胜奖获得者颁奖

浙江律协副会长唐国华
为团体三等奖获得者颁奖

安徽律协副会长陈晨
为团体二等奖获得者颁奖

上海律协会长季诺
为团体一等奖获得者颁奖



华东律师辩论赛是由华东六省

一市（江苏、浙江、安徽、山东、福建、

江西、上海）的律师协会主办，由各

省市律协轮流承办的辩论盛宴。

去年，首届华东律师辩论赛在

江西上饶举办，上海律师辩论二队

斩获冠军，邓哲律师获“最佳辩手”

第一名。今年，第二届辩论赛在上海

举办，上海律师辩论一队不辱使命，

在团体和个人奖项上成功卫冕。

在本次华东律师辩论赛中，六省

一市每地派出两支队伍，共计十四支

队伍参与角逐。

辩论赛的成功举办离不开各方

的支持和关注：上海律协副会长潘

书鸿、林东品，副秘书长潘瑜，业务

部副主任金鹰等领导提供了无微不

至的关怀；王恩海、何萍、马寅翔、

薛进展、张绍谦等专家教૿为参赛

选手们指点迷津，王嵘、黄荣楠、周

知明等辩论赛的顾问大咖倾囊相૿

辩论技艺，几位教练统筹全局，后勤

人员则提供了完善的保障。

在今年的比赛中，去年与冠军

失之交臂的上海一队继续征战，由

洪梓桉担任队长，郜嘉奇、李恬君和

笔者组队，刘笛律师为陪练；上海二

队重新组队，由王任佳担任队长，王

潜、温晗、荆亚斌、周丹妮组队。

本届比赛中，参赛选手对好几场

赛题的所持立场几乎没有准备。刚抽

到题目时，队员心里难免有些沮丧，

但这种沮丧很快就在教练团队的指

挥下烟消云散。周乐多师兄排兵布阵，

王思维师兄快速出论，邓哲学长瞬间

成稿 , 赵秦学长构思战场排布，两大

队长各自构思场上可能出现的变数，

思考可能出现的话语表述结构和方

式，各司其职，应对自如，呈现出最

佳的竞技状态。应该说，上海队的

强劲表现主要是因为上海队的顾问、

教练个个身经百战，经验丰富。

初入队时，黄荣楠律师向队员介

绍，自 2001 年至今，上海律师辩

论队的队训是“精致优雅、全力以

赴”——“精致优雅”是一种精神面貌，

反映的是上海这块土壤和上海人所

具有和追求的精细化和体面感；“全

力以赴”是一种办事态度，这要求每

一个上海队员必须为集体荣誉竭尽

全力。

2001年全国律师辩论赛，2011

年全国检察官和律师辩论赛，2018

年首届华东律师辩论赛……2000 年

后，上海律师辩论队在参与的所有

外赛中，均毫无例外地夺得了冠军。

每隔数年的比赛，给了上海律

师辩论队提供了非常好的传承空间，

之前夺冠的队员往往就是之后冠军

队的教练。传承至今，上海队形成了

一整套完整的训练方法和人才培养

模式，既保留了最初的优良传统，又

与时俱进，不断适应新的比赛规则。

本次比赛前，教练们提出了一个

“耻辱柱理论”，激励了很多队员。那

天，大家训练得非常沮丧、疲惫，教

练风尘仆仆地走进教室，然后笑着

说出了这个理论，他说：“你们看，上

海队没有输过之前的外赛，如果从

你们这届比赛输了，后面的人再输就

无所谓了，因为历史的耻辱柱只会记

得第一支输଀的队伍……”

文│白翔飞

7

精致优雅 全力以赴
第二届华东律师辩论赛参赛侧记

上海律师辩论队队员紧张备赛 比赛前的提前队员进行赛前踩点 参赛队员饭后在教练带领下散步



此话一出，原本可以用来安慰

自己“尽力就好”的话顿时变得苍白

无力，“历史耻辱柱”成了悬在每一

个队员头顶的达摩克里斯之剑。

去年备赛，训练基地设立在上

海政法学院的上合基地，食堂分为上

下两层，下层为清真食堂，上层为௿

通食堂。清真食堂的手抓饭令人记忆

犹新。今年比赛，大部分参赛队员都

在清真食堂吃饭，对于参赛队员来说，

备赛期间的饮食比平常生活还要健

康和规律。除此之外，上海律协的领

导还给予了我们很多照顾和帮助，金

鹰副主任还为我们提供了很多酸奶、

红牛饮料和小零食。

比赛期间，恰逢二队队员周丹

妮的生日，二队队长王任佳悄悄订了

蛋糕；巧的是，二队队员温晗知道后，

也悄悄订了蛋糕。晚饭时分，两个蛋

糕出现在周丹妮的面前，画面十分

温馨，两队队员和教练齐声祝周丹

妮生日快乐。

在那样紧张的环境中，上海律

协给予的照顾和生活里的小确幸是

支撑大家奋斗到最后的重要动力。

训练起来，没有任何人敢怠慢，

因为这与每个人的“钱包”息息相关。

上海队的队规严肃中带着一点

温暖——如果有队员在训练中迟到、

落败，或请假出庭，就会被处以 200

元 / 次的罚款，当天的罚款会被用来

购买冷饮和雪糕，用以慰藉所有人。

刚开始训练的时候，有人因为

见客户耽误了时间，外加堵车迟到，

被罚款 600 元；练口过程中，全组

队员连续两次被同一人挑落，被罚

款 200 元；第一天报道，有人迟到

了5分钟，于是当场被罚款 200 元；

封闭过程中，有人午睡超时，迟到后

被罚款 200 元……这些数字的背后，

是规则的力量，是吃完雪糕后的甜，

也是心里的暖。

大家的压力来自想要取得好成

绩的比赛心理，但上海律协的巨大

投入、教练的无私奉献，也让每个人

都不想辜负这份期待。

初赛第一场，上海律师辩论队

的比赛场次可谓绝佳，但抽到的赛

题实在是让人崩溃——A女对同寝

室B女记恨已久，花万元请社会流

氓 C男某强奸 B。月黑风高夜，C

进入宿舍，意图强奸 B，恰好 B不

在，C也没看清脸，就误将 A 强奸

了。正方：A女构成强奸罪既遂；反方：

A女构成强奸罪未遂。

从立场上来说，一般罪与非罪

的案件好说，此罪彼罪的案件难说，

而既遂和未遂的题目可谓是难上加

难。我们作为反方，可以发挥的空间

极为有限。

从我们下午 4点抽到题目起，

悲观的情绪便蔓延开来，直到夜里

1点，立论还未完成；1点半时，自由

辩论所有观点全部推倒重来；2点，

还没有形成任何陈词思路，队员们

几近崩溃。好在有教练团的陪伴,在

3点之前，大家总算完成了所有的备

赛工作。初赛有惊无险，由于辩题原

因，我们落后第一名一分，以全场第

二的名次进入复赛。

上午比赛结束，大家回去午休，

约定复赛前集合。下午，队友给我发

信息，说自己起不来了，好像扭到腰了。

我们当时已经在教室等待最后的磨

合，收到信息之后，我马不停蹄赶回

宾馆看望受伤的队友，队友几乎是

强撑着起来给我开门，我打开门看

到他强撑着的场ఀ，第一想法是他

不能比赛了，转而就开始心疼，一路

走来，作为小弟和队员，他的压力每

个人都能清ఁ地看见。其他队友们纷

纷赶来看望他，有人语重心长地叮嘱

他“上了年纪要注意身体”，有的买来

“腰托”，有的送来了膏药。好在最后

有惊无险，队友如约上场。

精诚所至，金石为开。复赛一场，

我们直接扭转战局，由落后第一名一

分，到领先第二名六分，带着巨大的

优势进入决赛，几乎已将冠军拿下。

最终，上海两支队伍同心协力，

相互配合，拿下团体冠军，六名队员

分别获得最佳辩手一等奖、二等奖、

三等奖和优胜奖，一段时间的努力终

于获得了各方的肯定。

辛苦的备战和紧张的比赛结束

了，卸下疲累，更多的是发自内心的

满足。这次比赛，我们投入的是时间、

思考和集体的心血，收获的是成长、

历练和创造的激情，得到的是态度、

友谊和并肩作战的归属，留下的是感

恩、传承和永不散落的记忆。

比赛之外，从教练队友到兄弟

姐妹，我相信这一份友谊将会和这个

夏天一样，铭记在每个队员的心里。

8

本期关注
INSIGHTS

参赛队员凌晨 2 点半仍在走廊里理思路

参赛队员为队友庆生
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行业风采
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文│市女律联

加强友好互动 搭建沟通平台
市女律联班子集体拜访市妇联

8 月 8 日下午，第十届上海市女律师联谊会班子成

员由常务副会长韩璐带队集体拜访了上海市妇女联合会，

受到了市妇联主席徐枫的亲切会见。市女律联副会长张

艳、孙彬彬、时军莉、沈岱青、林丽娟、岳雪飞、徐松婷，

秘书长张秀华，专职副秘书长陶丽萍，副秘书长杨颖琦

参加此次活动。

韩璐转达了市女律联会长邹甫文对徐枫主席的问

候。随后，韩璐代表市女律联就市妇联一直以来对女律

师工作的关爱和支持向徐枫主席表示了衷心感谢，并向

徐枫主席报告了第十届市女律联新班子的人员情况、组

织架构。各副会长随后分别就自己部门所对应的分工及

具体工作内容做了详细介绍。

徐枫主席充分肯定了市女律联在妇女儿童维权方面

所做的贡献，除巾帼志愿团的日常值班工作之外，从妇

女儿童维权个案援助，到推动妇女儿童维权制度的建设、

法律法规的落地完善，女律师的倾心付出发挥了重要作

用，让人感动。市妇联将一如既往地支持女律联工作，

在女律师党建引领、参政议政、女性人才培训交流等方

面进一步加大力度，搭建女律师人才发展和沟通交流的

平台及桥梁，更好地发挥女律师的专业力量。

随后，市妇联权益部部长陆荣根和市妇联办公室主

任潘卫红与市女律联班子进行了座谈。他们期待在未来

工作中与市女律联有更密切的合作，鼓励新一届市女律

联要继承、发扬公益服务精神，在法制宣传方面要贴近

基层、贴近生活、贴近群众，发挥好各区女律师的基层

培训能力，给予基层妇女儿童维权干部以专业支撑。

上海市女律师联谊会自成立以来，在市妇联领导的

关心和支持下，已成为广大女律师沟通交流、增进友谊、

愉悦心情的家园，第十届市女律联班子将在秉承以往优

良传统的基础上，继续着力于树立女律师良好的社会形

象，充分展现女律师在妇女儿童维权及法治建设方面的

责任与担当！

市妇联主席徐枫与市女律联班子合影

市妇联权益部部长陆荣根、办公室主任潘卫红与市女律联班子座谈

市妇联权益部部长陆荣根、市妇联办公室主任潘卫红与市女律联班子合影
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学习表达技巧 提升交流水平
上海律协举办2019 第二期青苗班青年律师表达专场培训

文│市律协青年工作委员会 市律协律师学院

8 月 8 日，由上海律协青年律

师工作委员会联合律师学院在静安

区党建活动中心举办上海律协第二

期青苗班——“不忘初心 牢记使命”

青年律师表达训练专场培训。

本 期 课 程由上 海 律 协青 年 律

师工作委员会主任陆胤律师以及副

主任王思维律师做开班动员，共有

100 位青年律师参加本期课程。

上午由邵琦老师为学员带来《如

何打造有影响力的演讲》一课，邵

琦老师有丰富的演讲培训经验，她

认为在演讲中，演讲不难，难的是

如何能够发表出有影响力的演讲。

而用故事来演讲就会加深受众的印

象，加深印象是演讲最重要的部分，

从身边的事切入就能够做到既简单，

又深刻。

其次，要用对方能够听懂的话

来影响他人，其中演讲影响他人的

内容有三种 ：喻情、喻德、喻理。在

演讲时的形象气质也很重要，观众

对演讲者最直观的感受就来自于眼

神、语气、站姿、手势、步伐以及是

否流畅这六个方面，改变外在可以

增加演讲者的影响力。但无论外在

如何改变，内容才是最重要的组成

部分。随后，邵琦老师通过金一南

教授的演讲视频很好地说明了演讲

内容的价值。

如何通过内容去影响别人呢？

最好的办法就是让别人自己得出结

论，因为人都是会捍卫自己得出的结

论的，这就是最大的影响，也是最

重要的影响。

最后，因为学员在日常的工作当

中一定要有几个备用的小故事，而

故事是需要发掘的，于是邵琦老师

向学员们讲解了如何通过“故事雷

达”来打造自身的故事，即找出某

件事情的人、地、经历、纪念物品，

并将其构成一个小故事。

邵琦老师要求场下学员各自通

过“故事雷达”找出自己“为何要成

为一名律师”并寻找“队友”，互相

交流各自的故事。在交流之后，邵

琦老师邀请了三名学员上台演讲并

现场提出改进意见。

下午，王嵘律师为学员们讲授

了法庭语言表达技巧。

在律师的沟通对象当中，最重

要的就是客户。案件胜诉率不是律

师的目标，律师最大的对手永远是

自己的委托人。获得了当事人信任的

律师就是成功的律师。而人与人之

间的信任来源于沟通，与客户的沟

通就尤为重要。同时，与同事、团队

成员，以及与公检法机关的沟通也

是非常重要的。

首先，律师在与客户沟通时，为

了保证服务的效率以及客户被服务

时的感受，一定要尽量保证与客户

当面沟通。如果与客户需要电话沟

通，应当保证沟通时间不 要过长，

不要占用客户过多的时间。在客户

面前要积极，要敢于说话，同时也

要善于提问。提问可以让律师获得

有用的信息，仅是进行提问，没有

表达观点也不会存在风险。见客户

上海律协第二期青苗班学员合影
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时所要讲的内容都应当提前准备好，

要使客户体验到律师服务的专业性。

同时，在与客户对话的时候不

要扮演质疑者，而要扮演倾听者、

提问者。提问是了解事实的工具，而

不是用于进攻的武器。在与同事、

团队交流的过程中要注重工作成果

的共享，对于团队案件要做好案件

简 报，通 过讲 故 事 —— 梳 理 证 据

链——陈述己方观点——预测、归

纳对方可能的观点——分析、总结

反击对方的方法来完成简报，在汇

报中锻炼自己的表述、归纳能力。

最后，律师在法庭上要保持对

法官的尊重，不要把自己放在公检

法的对立面，律师的工作必然以公

检法的工作为基础，公检法的权威

性要放在第一位。在法庭上发表意

见时一定要脱稿，因为脱稿会有一

种真诚感，会吸引法官的注意，而语

言表达要通俗化，用语贴近生活实

际。在刚开始接触庭审活动时，学

员无法做到脱稿的的话，可以先锻

炼讲套话的能力，之后再逐渐减少

套话。这种能力的锻炼最好从刑事

辩护入手，因为刑事案件中存在较

多的无话可说时的辩护。在发表意

见时，口头表达要有逻辑，表达自己

的观点时要尽量说短句并且列点说

明，当点太多的时候可以将几点归

为一个方面进行叙述，避免法官对

发言产生疲劳感，而导致发表意见

的效率降低。

沈奇艳律师：《谱写属于自己的凡人之歌》

江卫律师：《在时代潮流中不忘初心》李璇律师：《寻找初心》

顾立平律师：《我和我的老师》

郑重律师：《牢记初心使命 推进自我革命》

王嵘律师的授课结束后，六名

律师以“不忘初心 牢记使命”为主题，

分别从个人、律所、国家等不同角度

发表了演讲。他们的主题以及演讲人

分别是（按出场顺序排列）：

《谱 写属于自己 的 凡 人 之 歌》

沈奇艳 北京观韬中茂（上海）律师事

务所

《跳出自己的舒适区》张博超 上

海九州丰泽律师事务所

《我和我的老师》顾立平 上海宋

和顾律师事务所

《寻找初心》李璇 北京观韬中茂

（上海）律师事务所

《在时代潮流中不忘初心》江卫 

上海市万联律师事务所

《牢记初心使命 推进自我革命》

郑重 上海市恒泰陆律师事务所

上海律协第二期青苗班的授课

顺利结束，许多学员表示收获颇多，

希望能参与更多的律协活动，在律

协的青年律师活动中找到参与感、

归属感，在培训中找到获得感。

张博超律师：《跳出自己的舒适区》
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优化资源共享对接 
搭建沪上青年律师成长平台
上海律协青年律师工作委员会拜访共青团市委

文│市律协公共关系部

8 月 13 日下午，上海律协青年

律师工作委员会由上海市司法局律

师工作处副处长张铭，上海律协副

会长徐培龙、青工委主任陆胤带队，

拜访共青团市委，受到了共青团市委

副书记邬斌的亲切接待，团市委基

层工作部部长任浡、基层工作部孙宁、

范琪敏，上海律协青年律师工作委

员会副主任张玲、王栋、潘雄、吴颖、

程苏以及上海律协公关部主任李旻

等参加了本次活动。

见面伊始，邬斌副书记表达了

对上海律协青工委来访的热烈欢迎。

徐培龙副会长表示，这是本届青工

委 6 月底换届以来走出律协交流学上海律协青工委部分成员与共青团市委领导合影
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上海律协青工委主任陆胤介绍本届青工委相关情况

市司法局律师工作处副处长张铭（左二）、
上海律协副会长徐培龙（右二）与团市委领导进行交流

习的第一站，对于团市委的热情接

待安排，以及团市委一直以来对协

会青年律师工作的关心和支持表达

诚挚感谢。徐培龙副会长就后续协

会设立行业团委的工作设想做了汇

报，希望能更好地以团市委平台为

依托，促进青年律师与各行业优秀

青年的交流融合与资源整合，开展

形式多样的活动，为沪上广大青年

律师的成长与发展，搭建更多更好

的平台。

随后，陆胤主任详细介绍了本届

青工委的委员情况及组织架构。由

于青年律师发展的不平衡性，本届

青工委积极开展调研工作，深入关注

并了解青年律师的困惑、痛点与实际

需求，针对性开展创新工作，鼓励更

多优秀青年律师参与社会服务，投

身行业发展，实现自我价值。张玲、

王栋、潘雄、吴颖、程苏等几位副主

任分别就各自对应的党建宣传、社会

服务、外联拓展、调研交流等部门分

工做了相关介绍交流。

张铭副处长谈到，目前上海律师

行业人数增速非常快，青年律师群

体数量急剧增加，凸显了青年律师工

作的重要性。以党建促团建，重视人

才队伍建设，一方面需要对青年律师

的成长发展给予有效的帮助和指导，

提升他们的专业及各方面综合能力，

让青年律师能投身服务社会的事业

中；同时要扩大对青年律师的培养

路径，通过更多部门或渠道引入更

多政策扶持，让律师行业获益，更好

地促进律师行业服务社会、服务经

济社会发展的大局。

团市委负责服务维权及协会交

流的部长任浡以及分管两新组织的

孙宁分别就各自负责工作条线向律

协青工委一行做了详细介绍，就目前

已开展的专业类法律服务、团干部

培训、文化宣传等做了介绍，希望后

续可与青工委开展更多对接并加深

合作。

最后，邬斌副书记表示青年律

师是和团市委联系最为紧密的行业

群体，团市委将继续全力支持律协

青工委工作，对于行业团委的创新建

设、探索工作提供积极指导并做好

服务 ；希望与律协青工委建立长效

工作联系和互动机制，双方共同致

力于青年律师成长平台的搭建，优化

资源共享对接，共同探索开展各类

灵活多样的竞赛活动以发掘更多优

秀青年律师 ；积极开展评优表彰活

动，树立青年岗位能手先进典型。邬

斌副书记期待本届青工委在青年律

师工作开展方面具有更多的创新力、

凝聚力、示范力，打造更强的青工委

品牌影响力。
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行业风采
FEATURES

雅江河畔法援花
上海援藏律师工作生活札记

文│吕轩

日喀则市是西藏第二大城市，母亲河雅鲁藏布江横贯其中。这里不但有世界第一高峰，还有号称“西藏粮仓”

的河谷平原，并与印度、不丹、尼泊尔等国接壤，地理位置相当重要。经济的相对繁荣使得人民群众对法律援助

的需求日益高涨。司法部“援藏律师服务团”的上海律师们就活跃在这片神奇的土地上，并涌现出了许多感人事迹。

柜子里的锦旗

法援中心主任王金龙在清理一

个不常用的柜子时，发现了一面锦旗。

仔细一看，是法律援助当事人送给

援助律师夏久超与其搭档刘沫含的，

旗上面写着“法律援助昭正义，助力

维权暖民心”。

这是怎么回事呢？原来，当事人

是在建筑工地因伤被截去双臂的 28

岁年轻人，但某建筑公司作为用人单

位，却连劳动关系也不愿承认，而当

事人又拿不出劳动合同。怎么帮助这

位上有老下有小、身处困境的青年

呢？劳动案件要求仲裁前置，对方不

服可以提起民事诉讼，整个审判流

程再加上执行，这将是一个漫长的

过程。而当事人急于康复治疗，也需

要拿钱养家，实在是等不起。基于

这种情况，两位律师一致认为，和解

是最现实的选择。在收集掌握确凿

证据的前提下，经过多轮针锋相对

又耐心细致的谈判，双方最终达成

了调解协议，并由仲裁庭当庭制作了

调解书，最大限度地维护了当事人的

合法权益。

在仲裁的过程中，夏久超与刘

沫含律师因专业与认真，引起了同样

认真敬业的仲裁员们的共鸣。仲裁

结束后，仲裁员们与两位律师成了好

朋友，不但一起品尝酥油茶，还一起

交流相关法律问题，律师们也利用自

身的资源优势给予日常仲裁工作以

理论与程序上的指导。

黄浦之花盛开雅江

日喀则市是上海的对口援助城

市，宏伟的桑珠孜宗堡，宽阔的上海

路，繁华的上海广场，以及一个个落

到实地的援藏项目，无不显示了两座

城市之间的紧密联系。

上海法援律师获赠锦旗
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在法律援助方面，上海市今年

派出了四支律师小分队到日喀则，分

别是驻市区的夏久超律师与孙艳律

师、驻亚东县的李雷律师、驻萨迦

县的王勇喜律师。他们人数虽少，背

后却有上海市两万五千余名律师以

及整个司法系统资源作为坚强后盾，

无论在智力上，还是在财物上，全体

上海律师们都通过小分队源源不断

地向日喀则输送能量，形成了一股充

满温度的滚滚洪流。

值得一提的是，夏久超律师利

用市区的便利，会同其他省市的律

师，在分管局长周庆的关心下，利用

司法局提供的优良条件，办起了自己

的小食堂，竟然还办得红红火火。开

办小食堂的初衷是解决双休日大食

堂不开伙的问题，但后来随着驻县

上海律师的陆续加入，形成了一个学

习、交流法律问题的沙龙，律师们在

这里获得信息、解决难题、放松身心，

又奔向四面八方传播法律。后来，随

着“小食堂”名气的扩大，附近的援

藏干部们也加入进来，使得律师们

交流的范围更广了，与民生社情贴得

更近了，在法律援助的时候也更容易

找到感觉了。

素质和工作水平参差不齐的௿遍现

状制约着该项工作的发展，在乔元

杰书记的支持下，夏久超律师确定了

自己到扫黑办后的第一步工作，就是

着手编制人民调解员手册，并在此基

础上加强对全市人民调解工作的调

研和相关人员培训，及时发现并解

决他们工作中存在的问题和难点。

但他并没有止步于此，在深入学

习“枫桥经验”的基础上，在上海市

司法局领导的关怀、徐汇司法局的

具体指导和上海律协的大力支持下，

夏久超又积极配合日喀则市司法局

开展了人民调解协会的筹建工作。人

民调解协会成立后将是西藏地区第

一个人民调解协会，必定对促进西藏

地区的人民调解工作产生重要的积

极作用。

在驱车五六个小时去县里办案

之余，夏久超并没有去欣赏美ఀ，而

是实地考察了两个乡镇司法所及人

民调解情况，直接掌握了第一手资料。

在阿旺次仁局长的直接领导下，他又

率队奔驰在海拔五六千米的市属各

县，进行深层次的调研。他们深入田

间地头，深入重点领域，深入重点群

体，结合前期的排查工作，深入发现

土地征用、房屋拆迁、环境资源保护、

拖欠农民工工资、涉农涉企、涉精准

扶贫及重大工程建设和资源开发项

目建设领域的重点问题，努力查找并

化解有可能引发群体性事件的矛盾

纠纷，并集中精力提炼其中的矛盾规

律，以饱满的热情奋战在法律援助

的第一线。

上海法援律师
在日喀则法援中心

接待咨询

海军老兵高原立新功

出于对前期工作的认可，夏久超

律师接到了一项新的任命：担任扫黑

办专职律师，以律师身份加入扫黑办。

这在整个西藏地区是第一例。因政

治敏感性，扫黑在西藏有不一样的

地位和要求。在从事律师行业前，夏

久超有在海军军级政治机关工作的

经历，在军内和多个社会岗位中经受

过历练。

经过认真广泛的考察与文件资

料研究，夏久超发现人民调解具有

矛盾多元化、行业领域广泛化的特点，

是“扫黑除恶”工作的重要阵地。充

分发挥好人民调解“第一道防线”的

作用，就可把矛盾纠纷化解在基层解

决在萌芽状态，起到事半功倍、防患

于未然的效果。而对人民调解着力

不足，一定程度上将导致黑恶势力

摸排、打击的范围有所局限，并对社

会稳定带来不良的后果。但现实中，

基层人民调解相关工作人员的自身
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文Ǝ䮵ᆷ律师ᐛ֒ည઎会

在长߱区司法局З委的高度重

᜽和支持下，上海市长߱区律师行

业З委З员ᰤࣰ培训活动在延安举

行。7月2�日，在上海律协副会长

१培龙，长߱区律师行业З委副书

记、长߱律工委主任顾᭡的带领下，

长߱区律师行业З委З员ᰤࣰӒ上

᭩命ڙ地延安，追࠭᭩命的足ᤜ，认

真学˸З史、新中国史，以不断ܙ强

。初心、担当使命的意គ߶ڲ

7月30日上午，延安ࣰ部培训

学院举行此次活动的开ိ́式，长

߱区律师行业З委委员、上海市海

华永ฑ律师事务所З委书记马᭡云

主持，延安ࣰ部培训学院领导ఢࣼ

᳁致辞，带队领导顾᭡发表动员ᝯ话，

并向学员̽表授予ိ旗。

随后，在顾᭡主任的带领下，

长߱区律师行业З委З员ᰤࣰ来到

，山，在红旗下重温入З᝚词܉ࠃ

并参观了延安᭩命纪ঐ馆，认真ᐉ

զᝯᝍ员对延安的历史与精神的细

致ᝍ说。该项活动不̩让大家对延

安精神有了更加深入的了ᝍ，更ܙ

强了大家的З员意គ。

7月30日下午，长߱区律师行

业З委З员ᰤࣰ参观Ӓ京༷ᛦ（延

安）律师事务所，开展了以“З建促

所建”的主题ᆑᝧ会。会上，延安

市律师行业З委副书记、延安律协

会长、Ӓ京༷ᛦ（延安）律师事务所

主任ࡑ金а表示，本次两地合作交

流不但体现了律师不঄初心，ྪ记

使命的精神风貌，也将助力延安律

协在行业ኮ理、业务发展、青年律

师培养等领域取得长足进൦。顾᭡

主任表示，本次ᆑᝧ会不̩要学˸

律师行业先进З组ጻ如何在基层开

展工作，还将促成两地青年律师培

养工作战႕合作协ᝬ的ኤᎸ。延安

律协每年可选派 5 名青年律师赴长

߱区知名律师事务所学˸培训，长

߱律师工作委员会为延安青年律师

提供来෬学˸的平台与机会，以ៃ

求两地律师共同发展。

经过持续四小时的བྷѭᝧ论，

上海市长߱区律师行业З委、延安

市律师行业З委、延安律协在青年

律师培养、З建工作开展、以З建

促所建等问题上取得了丰ᆰ成果。

7月31日上午，长߱区律师行

业З委З员ᰤࣰ参观了౐家ࡻ᭩命

ைڧ，并前往为人ඟ఩务ᝯ话台，在

马᭡云律师的带领下进行了ǒ为人

ඟ఩务Ǔ的名ኽឮ឴。大家认真ᐉ

զᝍ说员ᝯ述张思ॴ的事ᤜ及精神，

又一次接受了“全心全意为人ඟ఩务”

的߽௉教ᐲ。

7月31日下午，长߱区律师行

业З委З员ᰤࣰ前往್家ෲ，重温

总书记ʹ年知青ࡧ月。上ˇ纪 60 年

̽ఴ，总书记带着青௣激情，发ੴ

ᓣ苦奋斗的精神,不断带领和帮助ే

ඟୌᑲ᠒ڈ。ᓣ苦的环境培养了总

书记ڲඅ的品格，使他身上始终᫅

Ꮴ着“ڲ定信ঐ、一心为ඟ�、ᓣ苦

奋斗、实ࣰ担当、敢为人先、ङฝ奉

公”的್家ෲ精神。

8月1日，长߱区律师行业З委

З员ᰤࣰ结束了在延安为期四天的

培训活动。追࠭˸近平新时̽中国

ྲᓤ社会主义思想ູ头，本次活动

定了每一位З员律师正确的政治ڲ

方向，大家时刻铭记以人ඟ为中心

的初心，ܙ强了Зভ和公仆意គ。

ᤝ࠭᭩֑ᡜᤜ��ៃරСՏԧ࡙
ǥݶҡ律师Ǆˡஸࢽஸ˴߹ѝাۋƜƛć੣ȫ举Ǆ

长߱律工委与延安律协ኤᎸ战႕合作协ᝬ
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Сྡֶ׸थ᝺�Сៃᛡˊԧ࡙
Ίۋᅔҡ举办律ǨƬ͆ʸਙĉাޏ

上海市司法局律师工作处副处长঒࢏介绍全市律

师工作形势背ఀ

文Ǝࡎឝ

௿ᬂ律工委主任李向к作律工委工作情ц通报௿ᬂ区司法局副局长王౓兴作开ိ动员

8月 16 日—17 日，௿ᬂ区司

法局、௿ᬂ律工委共同举办௿ᬂ区

201� 年度律师事务所高ጟ合͗人

培训ိ。上海市司法局律师工作处

副处长঒࢏出ࣞ并介绍全市律师

工作形势背ఀ，௿ᬂ区司法局副局

长王౓兴出ࣞ并作开ိ动员。区律

工委成员，各律师事务所主任、З

支部书记、高ጟ合͗人，区青律ᐏ、

女律ᐏ理事、秘书长等 120 ͸人

参加培训。

培训ိ进行了ੳ黑除৏ࠈᝯ，

ᥙ请市委Зಣ教授，区ሰ务局、社

保中心有关负᠊人员围绕“˸近平新

时̽中国ྲᓤ社会主义思想的时̽

内๰和基本要求”“律师事务所社保

业务经办”“个人所得ሰ政ኖ”等主

题授ិ。௿ᬂ区司法局通报了201�

年以来律师ੰ业投ងಊ处情ц。௿

ᬂ律工委主任李向к通报了新一届

律工委工作情ц。

来自௿ˇ、朝华、ৼ诚、万ᐏ、

ල盛̋家律师事务所的З支部书记

以微论ڳ的形式，共同ଊᝧ了З建

引领下的律师事务所品ྡ建设。

培训ိ强ូ，律师作为社会主

义法律工作者，要进一൦提高政

治意គ、大局意គ，严߶律师ੰ

业底ጳ，完善律师事务所相关ኮ

理制度，加强律师事务所规范化

建设，ѭ实抓住发展机᥅，促进

行业健康发展。

律所高ጟ合͗人培训ိ微论ڳ

文Ǝࡎឝ
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文│张玲

保持初心 愿你眸有星辰 心怀山海

张玲 

上海融孚律师事务所合伙人，现任

上海律协浦东律师工作委员会副主

任、青年律师工作委员会副主任，浦

东新区女律师联谊会会长，崇明区

人民政府兼职法律顾问，上海市社

会组织服务中心监事长，中国国际

贸易促进会 / 中国国际商会调解中

心调解员，上海市银行业纠纷调解

中心特邀调解员。曾获“上海市第六

届优秀女律师”“上海市巾帼建功标

兵”“浦东新区优秀志愿者组织者”

等荣誉称号。

我出生并成长于四川，回想起来，

我对律师这份职业的选择与坚持，缘

于儿时法官父亲在深夜里挑灯书写厚

厚判决书的印象，缘于家门口庄严肃

穆的法庭传来的正义之声触及心灵之

震撼。同在这片星空下，因为热爱，

让我负重前行却乐此不疲，在追求正

义与良知，践行承诺与责任的路上风

雨兼程。

我的执业之路也许有些不同，执

业不久便有幸参与到上海分所的筹办

工作，扎根于这座海纳百川的陌生城

市。开始执业之路，准确地说，更

是创业之路。在那时，我最深刻的感

受就是路漫漫其修远兮，却不知如何

上下而求索……事务所的发展管理需要

综合和平衡，而个人的专业发展却需

要专注和投入，随着事务所人员增多，

规模扩大，执业初期的各种事情千头

万绪，个中滋味难以言表。

如今回想起来，凡是过往，皆为

序章，所有的经历和磨砺无疑都成为

我前进路上的一颗颗石子，浪花可能

磨灭棱角，却不曾改变那颗砥砺前行、

奔流到海的初心。感谢上海律协的约

稿，让我有机会认真审视自己，也借

此将我执业路上最囧、印象最深的经

历以及最深刻的十年执业感悟，与青

年律师们分享。

大礼不辞小让 细节决定成败
注重执业综合素质的提升

古人云，泰山不拒细壤，故能

成其高；江海不择细流，故能就其

深。天下大事必作于细，天下难事

必作于易。作为青年律师，把每一

件简单的事做好，就是不简单；把

每一件平凡的事做好，就是不平凡。

从通过司法考试，到进入事务

所工作成为一名成熟的执业律师，

至少需要三年到五年时间。但从拿

到执业证的那一刻开始，到真正胸

有成竹办好每一个案件，是一段漫

长且煎熬的身心磨砺之路。因此，

我觉得青年律师保持敬畏、谦卑、

好学、平和的心态，是最重要的事。

当然，如果你能学会考量细节，心

怀感恩，从点滴起步，将会更睿智。

执业不久，我承接了一起尽职

调查业务，拟收购资产的是一家香

港上市公司投资的全资子公司，这

使得我们这支年轻的团队兴奋无

比。为了做好这个尽调项目，我们

精心做了很多专业方面的准备，赶

到对方公司和对接人员碰面沟通

后，便马不停蹄地开始工作。记得

当时参会的还有他们的顾问律师，

一位儒雅谦和、谨慎严肃的中年律

师。但在协调会上，他们却很意外

地表达了对于收购方主体以及项目

尽调的种种顾虑。在当时，我满心

希望这个项目能顺利推进，对于被

收购方负责人所表达的顾虑，我和

委托方简单做了沟通后，并没有及

时跟进协调便如火如荼地开始工作。

随后的两天，转让方工作配合度和

遇到的各种问题让人一言难尽，以

致尽调工作很难有实质性推进。我

因为开庭需要提前赶回上海，在回

程的路上，虽然略感郁闷，但还是

以短信简短地向公司对接负责人和

这位律师礼节性地表示感谢，没想

到半小时后，我竟然意外地收到了
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应诉的案件，案情并不复杂，从开

庭时原告激烈的情绪对抗到最后

同意我的建议和解撤诉，再到原告

的主动履约，这个逻辑看起来有些

不合常理，因为履行义务的都应该

是被告。不必要的诉讼行为无疑会

让我们原本紧张的司法资源雪上加

霜，因此，除了冰冷的法条输出传

递之外，我们更需要以专业赢得信

任，以各方合法利益保护最大化原

则，真正实现定分止争的最终目的，

让群众真切地感受到来自法律的温

度和法律所带来的公平正义。

作为青年律师，我们还应该是

一名人文关怀的温暖者，一名法律

信仰的布道者。十年的坚持，我们

和街道共同创建的“法治温馨屋”

社区公益品牌绽放着活力，我参与

的老年人维权及困境儿童保护工作

也在有序展开，我受聘担任学校公

益法律顾问以及法制副校长持续助

力依法治校，我还带领更多的“90

后”小伙伴积极参与行业建设、投

身社会公益服务……赠人玫瑰，手

有余香，正是这些丰富多彩的经历

丰富了我的执业生涯，让我不断汲

取力量，在阳光下更快成长。我想，

这就是我们青年律师作为法律人温

暖社会，传递法律信仰的初心。我

们有信心，也有责任，树立青年律

师的良好执业形象，以专业、敬业

赢得客户的信任和尊重，以真诚、

奉献和付出回报社会，在服务经济

大局中助力律师行业的蓬勃发展，

不断践行法治中国实践者和奋斗者

的使命担当。

淡然前行，且闻花香。保持初

心，愿你眸有星辰，心怀山海——

我与青年律师共勉，共筑法律人的

诗和远方。

一条很长的回复信息……那一刻，

让无知者无畏的我无地自容而又百

感交集，我把车停在了服务区，思

考良久后拨通了这位律师的电话，

在一番长谈中，他很委婉且坦诚地

表达了对我们工作态度的认可，同

时，也对我作为项目牵头律师，在

消除异议、协调双方有效沟通和推

进工作方式上的不专业提出了批评。

现在回想起来，我的内心仍然

会有震动，这是我执业经历中重要

的一堂课，也是法律书本和考试不

曾告诉我的，直到现在，这位律师

前辈的谆谆教导犹在耳边。后来，

项目虽有波折，但我会特别注意各

种细节的及时协调，所幸最终项目

顺利完成，我和这位律师也成为了

朋友……作为一名青年律师，做到

专业精通已然很好，但是，律师职

业的社会性要求我们除了有专业精

湛的法律技能之外，还要有无所不

知的知识体系、审时度势的有效沟

通技能、职业化的服务意识和能力

等等，更需要向资深的前辈虚心学

习，逐渐积累经验和阅历，从细节

入手，乃知乾坤有容。

因此，你不妨重新审视书写的

每一个法律文字，所参与的每一次

沟通、每一次谈判、每一场庭审，

所遇到的每一位律师、法官、检察

官，甚至每一位客户等等，只要你

有心，他们的一言一行都可以给你

以执业和成长的启迪；诚然，谈判

对手也可能成为你的客户，但最幸

运的是，他们能成为你成长道路上

的良师益友。

我深信，唯天下之至拙，能胜

天下之至巧，虽然漫长的执业之路

需要我们不断精进学习，提升专业

水平，但日常潜移默化的琐碎点滴

经验积累，不断提升自我的认知力、

洞察力、判断力和冷静处理突发情

况的能力，将成为执业技能提升更

为重要的软实力，也更有助于青年

律师快速成长，形成职业化的服务

品牌价值。因此，我们需要时刻拥

有一颗感恩、敬畏之心，它会让你

的执业道路更加宽阔，能与更多的

机会不期而遇。

坚守初心不改  做有立场、
有担当、有温度的法律人

作为青年律师，我们更需要坚

守立场、勇于担当，树立强烈的使

命感和责任感，真正践行律师的

社会价值，更好地投身社会服务，

无愧于我们成长的这个时代。作为

律师，我一直认为雪中送炭远比锦

上添花更有意义，我们是效率的

践行者，更是法律信仰守护者。十

年间，无论是有幸参与上海市金融

风险防范工作，还是助力各级政

府依法行政、重大信访矛盾的调处，

抑或是服务各种类型的经济实体，

都需要将法律人的专业视角延伸

至社会的政治、经济、人文等方方

面面，不断拓展知识领域，踏踏实

实扎根社会，乐于奉献，明辨是非，

以专业释法，以诚信待人，赢得来

自社会群众的亲近感、信任感和

认同感。

记得有一天，我突然接到一个

陌生电话：“张律师，我是去年某案

件起诉的陈先生，还有一个月，我

答应你的时间就到了，我们商量好

了提前去把破墙开店办理的公司手

续注销掉，事情彻底解决掉就好，

我们也不会再去信访……”挂掉电

话的那一刻，我竟然有些感动，脑

子里也在飞速检索，这起代理街道
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2014 年，互联网巨头阿里巴巴在纽约证券交易所上市，募资额超过 250 亿美元。上海市方达律师事务所（以

下简称“方达”）作为发行人的中国法律顾问，参与了这个可能是迄今为止全球募集资金规模最大的科技企业 IPO。

2017 年，中国化工集团以 430 亿美元的对价收购全球最大的化肥公司 Syngenta。在这个可能是迄今中国最大

的跨境收购项目中，中国化工集团的中国法律顾问就是方达。

2019 年 3月 27 日上午 9 点，最高人民法院知识产权法庭第一法庭首次全媒体直播公开审理了一例侵害发明专

利权纠纷的先行判决上诉案——上诉人厦门卢卡斯汽车配件有限公司、厦门富可汽车配件有限公司与被上诉人瓦莱

奥清洁系统公司，原审被告陈少强侵害发明专利权纠纷一案。这是中国知识产权诉讼历史上法院作出的第一个先

行判决，方达成功地帮助权利人在上海知识产权法院获得了先行判决，并在上诉中获得最高法院的支持。这也是方

达在中国知识产权诉讼领域创造的又一个“首例案件”。

这三个案件只是方达 26 年风云录的几个片段。方达的发展建立在中国改革开放和市场经济的成功之上。方达

的文化、管理模式和战略布局则是驱动的内因。

根据英国法律媒体发布的《2014 年中国精英律所报告》（China Elite 2014），中国有八家承接过大量重大交易

项目，拥有众多国际客户，且在涉外业务中具有丰富经验和突出表现的律所被并列为“红圈”（Red Circle）。方达是

“红圈”中的唯一的海派律所。

文│林戈

方达：战略化布局 国际化雄心

律所管理
FIRM BUILDING
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唯一从上海崛起的红圈所

1993 年，根 据我国市场经 济

建立和发展的要求，加之前期的改

革实践，司法部提出并报经国务院

批准了《关于深化律师工作改革的

方案》。这份方案将中国律师的性质

重新界定为“为社会服务的专业法

律工作者”。这一年，同时也是司法

部允许创办私人律师事务所的第一

年，律师创业浪潮此起彼伏。

就在那一年，几位执业年龄不

超过三年的律师和另外两个刚从法

学院毕业的学生一起创办了方达。

方达创始人中当年年纪最大的仅为

27 岁，平均年龄 25 岁。1993 年的

冬天，一家可能是当时全球“最年轻”

的律师事务所诞生了。

“方达”两字，“方”代表了诚

实正直，正是律师所必备的品格 ；

而“达”，则代表着繁荣昌盛，体现

了方达立所之初时创始人的理念和

愿景。

那时的上海，律师事务所不到

百家，执业律师也只有 2000 多名。

在上海这个经济和金融中心，市场

对于能够从事涉外法律服务的律师

有着很大的需求。

中国商务律师事务所经历过三

次发展浪潮。第一次浪潮源于“体

制内”，贯穿上世纪八十年代，“国

办所”占据了主导 ；第二次浪潮则

起源于中国市场经济的发展和资本

市场的建立，伴随着律师制度的改

革，那时创立了很多至今仍耳熟能

详的大所 ；第三次浪潮则在 2001

年之后，随着中国“入世”，中国律

师行业进入了快速发展期，想要在

市场中脱颖而出，要依靠差异化布

局和平台化优势。

方达的创立，正是踩在了第二

次浪潮——中国市场经济发展和律

师制度改革的节点之上。

上世纪九十年代初，上海设立了

证券交易所，襁褓中的中国资本市场

为方达带来了历史机遇。

中国的第一批上市项目其实并

没有律师参与。中国律师参与资本市

场始于 B 股的发行。B 股当时又称

境内上市外资股，即中国境内公司向

境外投资人发行以外币计价并在国

内交易所上市的股票。发行人为了在

境外发行股票，必须聘用境外承销

商。而境外承销商的介入，又为国内

资本市场引入许多国际惯例，包括发

行人和承销商均聘请自己的律师参

与 IPO 的整个过程。中国资本市场

的发展，与境外机构的交流合作，让

中国律所的眼界得以快速拓宽。

创始合伙人周志峰说，方达是

一家以资本市场业务起家的律师事

务所。方达创始人中，李骐和黄伟民

有幸参与了国内第一个有律师参与

的 IPO 项目。基于这一渊源，在成

立后的几年之内，方达就参与了近百

家公司的上市项目。涉及跨境因素的

B 股上市更是方达的强项，目前还在

上交所挂牌的 B 股公司中，有一半

当年聘请了方达的律师作为他们的

上市律师。

除了资本市场业务之外，方达亦

参与了上海当年的多个“首例”。例如

上海首例土地出让项目和首次银团

贷款项目的顺利推进，其背后均有方

达律师的运筹帷幄。

这些项目就像是涓涓细流，汇聚

成河，让方达在创立的头几年，就取

得了快速的发展。当然，这与创始人

们的背景和方达一开始的业务定位

有着密不可分的关系。

然而，方达的目标不仅仅是一家

位于上海的卓越律师事务所，更是着

眼于全国。2000 年，方达在中国第

二个设立证券交易所的城市深圳设

立了办公室。很快，方达就把目光投

向了北京。北京有着得天独厚的政

治和经济资源，对于全国市场有着

最强的覆盖能力。此外，北京始终走

在中国律师制度改革的最前沿，那时

北京的大所在国内外均已经有一定

的品牌知名度。

2004 年，对于方达而言是具有

里程碑意义的一年。这一年，方达北

京办公室正式设立，当时方达上海

办公室的周志峰和深圳办公室的丁

继栋，加上谢尔曼·思特灵香港办公

室的周传杰和从美富北京办公室加

盟的季翔，一起“移师”北京，开始

了他们又一次的创业之旅。仅仅十年

后，方达北京办公室的人员规模和

创收均和上海办公室持平。目前，北

京办公室已经是方达人数最多的办

公室。

据周志峰回忆，方达的发展可

以分为两个阶段。第一阶段是方达创

立的前十年，以修炼内功的内生式发

展为主 ；第二阶段在近十五年，方达

的文化包容性和开放性进一步提升，

吸引了越来越多的外来人才加盟，从

而使方达的实力不断增强。

方达的崛起，除了在关键的节点

上作出了正确的战略选择之外，当然

还有其精准的业务布局和良好的服

务品质。在一开始，方达以资本市场

业务发家，但逐渐便跟随市场经济

发展的步伐开启了多元化布局，并且

掌握了经济发展的周期规律，抓住了

风口。

抓住风口 异军突起

随着资本市场业务的成熟，方

达开始进军新兴市场，在私募股权与

风险投资、TMT、并购、反垄断、金

融等领域逐渐取得了领先地位。
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上世纪九十年代，外资风险投

资机构进入中国探路。到了世纪之

交，在该领域已积累了一定实力的

方达见证了几个具有标志性意义的

交易。比如新桥投资入股深圳发展

银行，这是第一个由外资入股并控

制国内上市商业银行的项目 ；再如

凯雷入股太平洋保险和 TPG 入股

联想等。这些项目均是国内可以写

入教科书的经典私募股权投资项目。

与此同时，随着国内 IT 和互联

网行业的发展，互联网投资机会涌

现。方达就是最早一批接触该业务

的中国律所之一。1999 年，方达代

表 Morningside 参与了其对搜狐的

投资。最早一批方达参与的从零到

IPO 的企业包括第九城市、土豆网

和分众传媒等。2005 年，方达开

始服务阿里巴巴。

TMT 行业 是 过去几 年中国经

济最有活力的一个领域，也是并购

和投资最活跃的一个领域。无论是

前几年土豆优酷的合并，还是近年

来阿里投资苏宁、收购饿了么，滴

滴和快的合并以及对 Uber 的收购 ,

这些交易的背后均有着方达的身影。

根据《中国独角兽报告 2019》，蚂

蚁金服、今日头条和滴滴出行目前

是国内估值最高的三家独家兽企业，

而它们都是方达的活跃客户。

在并购领域，方达更是多年雄

踞各类并购排行榜的榜首。

从彭博并购顾问排行榜来看，

方达已连续多年荣登中国大陆地区

榜首。2018 年，中国大陆地区并购

成交量合计 5665.92 亿美元，并购

交 易数 量相比 2017 年 的 5772 单

增长 至 2018 年 的 5930 单，增幅

为 2.7%。在大陆地区并购法律顾

问成交 量 排行榜中，2018 年方达

再次占据榜首，成交量共计 401.26

亿美元，占市场份额的 7.1%。

2007 年，《 反 垄 断 法》 通 过，

至今已施行了 12 年。近年来，国内

律所在反垄断领域竞争激烈，竞争

从经营者集中申报向反垄断调查与

反垄断民事诉讼方面逐渐展开。现

在方达已拥有一支超过 20 名专注

反垄断业务的律师组成的团队，成

为国内人数最多的反垄断业务团队

之一。在合伙人韩亮的带领下，方

达的反垄断业务也已成为了方达的

名片之一。

方达的知识产权业务也是一个

亮点。许多重大知识产权纠纷案件，

均由方达律师代理，例如苹果公司

和高通公司的专利许可纠纷，以及

迈克尔·乔丹的“运动剪影”商标行

政纠纷案件等。

2018 年 12 月，最高人民法院

就华为公司与交互数字通信有限公

司、交互数字技术公司、交互数字

专利控股公司和 IPR 许可公司（下

称“IDC 公司”）之 间 的 标 准 必 要

专利使用费纠纷一案，做出再审裁

定并决定提审。方达在本案中代理

IDC 公司之后，根据双方已达成的

和解，并基于双方的共同申请，最

高人民法院进一步做出民事调解书。

至此，双方之间自 2011 年开始持

续 7 年之久的法律程序正式终结。

这 是 国 内 第一 起 也 是目前 唯

一一起中国法院对通信领域标准必

要专利许可费率的纠纷作出判决的

案件，也是方达在知识产权和反垄

断的交叉领域内承办的一个经典案

例。

方健原为年利达国际律师事务

所大中华区管 理合伙 人，于 2018

年 4 月加盟方达。方健专注于跨境

并购交易和监管业务，在服务金融

机构方面有非常丰富的经验。方达

的金融业务团队目前已有 6 名合伙

人、30 多名律师。

除了金融机构的交易之外，方

达的金融业务团队在监管合规方面

向金融机构客户提供多方面的服务。

金融机构在推出每一款产品和每一

项服务之前，都需要律师提供专业

的意见。方健相信，随着中国金融

业的持续开放，对于监管合规的法

律服务需求将会大幅增长。

方达 的 金融 业 务 团 队 主 要 从

非诉的角度提供服务，而方达的争

议解决团队，则会从金融纠纷解决

的角度，帮助客户解决问题。这就

引发出方达在业务理念上的一次升

级——从单纯的“交易律师”转变为

“客户信任和依赖的律师”。

如果说方达的崛起建立在两块

基石之上，其中一块是市场顶端的

交易项目，那么另外一块就是争议

解决。

利剑出鞘 布局争议解决

方达的业务布局之所以能有如

此深度，与争议解决业务的支撑有

着莫大的关系。

在方达设立之初，诉讼部门只

是对于事务所的公司客户提供支持，

但是从 2004 年开始，方达就确定

了将争议解决业务发展成为事务所

支柱业务的战略目标。目前，争议

解决业务的比重已占方达整体业务

的 30%—40%。在“红 圈 所”中，

方达的争议解决业务占整体业务的

比重可能是最高的。

方达在争议解决领域发力，主

要考量是推动业务的多元化发展，

并以不同的业务结构对冲经济周期
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波动所带来的影响。同时，这也是

应对中国法律市场开放之后与国际

所在涉外业务领域的竞争的一个重

要准备。周志峰深信，一个没有强

大诉讼团队的律所，业务不可能有

深度。

2008 年，世界金融危机爆发，

中国经济亦受到世界经济的影响，

出口业务和海外投资量下降。而方

达在危机到来之前，已经调整了业

务结构。后来的事实证明，金融危

机没有对方达产生太大影响，争议

解决业务的贡献功不可没。正是由

于提前布局逆周期业务，方达在金

融危机时才得以逆周期成长，从而

逐步脱颖而出。

另一方面，争议解决部门与非

诉业务部门之间的相互学习、相互

促进客观上也提升了方达法律服务

的质量和深度。对于非诉项目而言，

争议解决律师可以为合同起草、交

易安排等提示风险，使其法律服务

更有针对性和预见性。对于商事争

议，非诉律师也可以帮助诉讼律师

更完整地了解交易架构、项目背景，

让后者在向法官和仲裁员呈现观点

时可以将法律逻辑与商业逻辑更好

地结合在一起，维护好客户合法合

理的权益。

季诺是方达争议解决团队的合

伙人之一。他清晰地记得，自己是在

2004 年 12 月 15 日到方达报到。季

诺对于方达的第一印象是“学霸”比

较多，国际化程度较高，合伙人之间

拥有良好的合作。

一开始，争议解决业务的体量

相对较小，主要以商事争议解决和

知识产权案件为起点，其客户主要

是内部管理规范、较为重视法律的

外商投资企业和国有大型企业。

从 2005 年开始，方达 拓展国

际商事仲裁业务，并加大对知识产

权诉讼业务的投入。2012 年香港办

公室的设立，亦对争议解决业务的

布局和发展起到了重要的作用，方达

随之具有了处理跨境争议的能力。

目前，方达争议解决团队共有

40 多名合伙人，160 多位律师，规

模还在每年以 20%—30% 的速度

增长。传统上，方达的非诉业务团队

和争议解决团队之间会进行有效的

资源共享和专业分工，围绕客户需求

和行业提供法律服务。

从传统的维度来看，争议解决

主要聚焦于庭审的对抗性，对判决、

裁决和执行效果的追求，是主要的

标尺。但还有一个重要的维度，那

就是对案件的管理和充分地理解客

户真实的需求，并能以恰当的方式与

政府部门、司法机关、相对方进行沟

通，精准地表达己方诉求。近年来，

不同团队之间也呈现跨领域合作融

合进一步加深的特点。以破产重整

业务为例，方达有效地将非诉和诉

讼律师的专长结合起来，打赢了不

少时间紧、任务重的“大战役”。相

信未来这样的“协同作战”还会更多。

诚然，一名优秀的争议解决律

师，除了具有运用法律思维解决实际

问题的能力之外，还需要多元化的知

识积累与社会经验积累。

季诺说 ：“不能把争议解决当成

一个纯粹的争议解决。”

争议解决律师要以平和的心态

影响法官，说服同事，打动对手。当

然，律师还要牢守法律的底线，在理

解客户需求和尊重客户的同时，引导

客户在法律规则范围内解决问题。如

果再进一步，能够通过案件，在法律

模糊地带推动裁判标准的确立，推

动国家的法治进程，就是更高标准

的要求了。

以律师为中心的方达文化

“以专业为根本，以律师为中心。”

这是方达合伙人认可的事务所立足

之本。

某种意义上，方达像是一座中国

律师行业的“象牙塔”，里面的律师

更像是教授，以专业性和高质量的

服务为荣。纵观方达 26 年的发展，

它从来不喊口号，但总是能够在第一

时间发现客户的需求，迅速进入市场，

抓住业务风口，进而异军突起。从实

习起就一直在方达工作的合伙人唐

奇儿说，方达的合伙人本质上是“低

调的务实主义者”。

同时，方达的文化崇尚开放和平

等，律师之间都相互称呼名字，作为

创始合伙人的周志峰也不例外，同

事们会亲切地称呼他的英文名——

Jonathan。

周志峰对方达的文化用了两个词来

归纳——“开放性（open-minded）”

和“无等级（hierarchy-free）”。

在中国大部分律所选择团队制

的当下，方达坚持选择“扁平化的公

司制”管理模式。所谓“扁平”，是指

方达内部管理结构没有“叠床架屋”，

对于五个办公室的管理也完全垂直

一体化 ；所有的管理和后台都紧紧

围绕方达的发展战略，服务于在第

一线竞争的合伙人和律师。

方达目前的管理制度自创立之

始实行至今，一直秉持透明、稳定的

理念，更像是英美的普通法，只是

根据市场的变化有所增补，而从未

进行过急转弯式的变革。这就给予

了方达的合伙人以一个稳定的预期，

所以合伙人对方达的粘性较强，流
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失率很低。

方达的合伙人分配机制同样已

经稳定地实行了二十多年。

为实现内部紧密一体的业务合

作机制，方达并不对任何一个办公

室和任何一个业务组进行独立核算，

而是在全所层面有一个“公共分配池

（common pool）”。

分 配 时，既 考 虑 合 伙 人 的 当

期 贡 献，重 视 绩 效，留 住 造 雨 人

（rainmaker），同时也考虑合伙人在

历史上的累计贡献。这种分配方式

和国际上很多律所采用的“经过修

正的锁定步伐（modified lockstep）”

类似。在年资、案源和业务执行三项

中，方达最看重的是业务执行和服

务品质，因而业务执行所对应的分

配权重也是最高的。

律师事务所之间的竞争既是管

理 之争，也 是 人 才 之争。从 2002

年开始，方达就借鉴美国所的做法，

实行暑期实习生计划。方达的暑期

实习生可以获得很高的实习工资，

以及律师的大部分福利，事务所向

他们提供秘书支持，并定期组织各

类文娱和联谊活动，促进律师和实

习同学的交流。计划设立之初，当

时有的所内同事都对方达向实习生

提供的优厚待遇表示不解。很多年

后，事实给出了答案。方达在国内法

学院的声望不断提高。2002 年 暑

期实习计划的 11 名实习生中有 7 位

留在方达工作，其中三位已经成为

了方达的合伙人，现在已经是不同

领域的业务骨干。

2005 年，方达 成 为国内首 批

以在美国法学院学习的中国法学硕

士为目标招聘人才的律师事务所之

一。国际型人才的增多，让方达国

际化的基因特质进一步得以放大。

从 2017 年开始，方达在牛津大学、

香港大学和墨尔本大学设立奖学金

或提供其他资助项目，并向北大等

国内法学院的一些优秀学生参与国

际交流计划提供财务支持。这一切，

都是为了吸引具有国际化视野的顶

尖人才，都是为了提升服务跨境交

易的能力。

成为香港的主流律所

“我们对香港办公室的投资是十

分坚决的。”周志峰说。

2012 年 6 月，香港办公室成立，

方达成为第 14 个在香港设立办公室

的中资所。这在方达的发展史上是

一个关键的时间节点。方达不仅希

望香港办公室成为一个对外的窗口，

更期望其能成为香港市场上的主流

律所，为客户提供涉及中国因素的跨

境法律服务。

方达在香港投入重兵，目前已

拥有 80 多名律师。在设有香港分所

的中资所里，方达的规模已经排名第

二。更重要的是，方达在香港办公室

设立之初就坚持高标准起步，香港

办公室所有的合伙人除从内地派驻

之外，均来自华尔街律所和英国“魔

圈所”。

短短几年，方达香港办公室在

一些领域已经取得了一定的市场地

位。根据 2018 年度全球并购法律顾

问排行榜，2018 年，中国香港地区

并购成交量为 1505.96 亿美元，并

购交易数量为 1539 单。方达占据了

17.1% 的市场份额，成交量为 258.17

亿美元，无论在成交量还是交易数，

方达均名列香港律所并购排行榜的

榜首。

最近半年来，方达香港办公室

的发展又开始了提速。

2018 年 8 月，方达宣布启动投

资保护业务，国际投资条约仲裁专

家 Olga Boltenko 作为合伙人加盟

方达香港办公室。方达因此成为了第

一家设立专注于国际投资仲裁业务

团队的中资所，旨在帮助中国客户管

理、应对和防范在“一带一路”地区

相关投资中面临的风险。

2018 年 10 月，谢尔曼·思特灵

的香港资本市场团队的近 20 名律师

整体加盟方达，进一步增强了方达

香港办公室的实力。这次加盟成为

了近年来中资所在香港最大的人事

变动之一。

在高度透明、高度竞争的香港

法律市场，过去以美国律所和英国“魔

圈所”为代表的国际律所占据了高端

市场的绝大部分份额。而最近几年来，

以金杜和方达为代表的中国律所毫

不谦让地参与了角逐。

周志峰说 ：“方达的国际化路径

不是依靠铺设网点，而是着力于提

高跨境服务能力，确保在执业质量

上达到国际水准。在这方面，香港市

场就是一块试金石。因此，我们举全

所之力投入香港办公室，检验并提

升方达在跨境交易和跨境争议解决

业务中的能力。如果中国律师事务所

在香港都无法撼动英美大所的地位，

遑论其他国家和地区。”

2019 年 2 月，法律评级机构钱

伯 斯（Chambers and Partners）

发布了《2019 年钱伯斯全球指南》

（Chambers Global Guide 2019），

在“国际及跨境能力”（International 

& Cross-Border Capabilities） 领

域，方达与另外 5 家中国的头部律

所一同位居“焦点排行榜”。

如何评价一家律所的国际化程

度和跨境法律服务的能力？不单只

是看这家律所在全球范围内有多少

个办公室，还要看其提供的跨境法

律服务的质量是否达到了国际水准，
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是否在重大的跨境交易、诉讼程序

或监管合规业务中担任主法律顾问

（Lead counsel），能否为客户提供全

面的综合性法律服务。

周志峰坦承，中国律师事务所

和一流的国际律所之间还存在巨大

的差距，特别是在提供跨境服务的

能力方面。但是中国所早就过了当年

亦步亦趋模仿对手的阶段，在今天的

中国市场上，中国所的实力早已令人

刮目相看。

近年来，方达的国际化基因和

兼容并蓄的事务所文化，吸引了许

多国际大所的重量级合伙人加盟，

其中包括富而德的香港诉讼合伙人

Peter Yuen 及其反垄断业务负责

人韩亮，谢尔曼·思特灵亚洲资本

市场业务负责人 Colin Law 和年利

达大中华区管理合伙人方健等。此

外，原年利达亚洲管理合伙人邵子

力也于 2017 年加入方达，并担任

非执行主席。

当然，方达在引入国际所律师

时，也有其标准和要求 ：某一行业 /

领域内的领军人物，或者业务领域

和方达现有的业务结构存在差异，

能够形成有效的互补。此外，方达

也会引进顶尖国际所培养的具有丰

富经验和较强业务执行能力的年轻

律师。

具备全球视野和服务跨境交易

的能力是方达一以贯之的目标，“但

我们的目标不是成为一个全球律师

事务所，我们希望成为一个具有国

际影响力，但是植根大中国市场的

独立律师事务所。”周志峰对方达的

战略目标作出了这样的总结。

如果把法律市场的角逐比喻为

一场马拉松，20 多年前中国律所作

为追赶者刚加入跑团时，和香港本

地律所之间存在巨大的差距，更看

不到身处于第一跑团的、积累深厚

的英美大所的背影。受益于中国经

济过去 40 年的飞速发展，中国律

师事务所快速成长了 20 年，已经

成功地将香港本地律师事务所甩到

身后，赛事中的第二跑团英国“魔

圈所”的背影也隐约可见了。对于

年轻的中国现代律师行业而言，这

已经是了不起的成就。

今天，中国的头部律师事务所

开始了追赶“看得到的目标”的征程，

方达正是一群追赶者中跑在前面的

一员。香港法律市场是一个极好的

检验实力的竞技场，而香港办公室

正是方达的国际化桥头堡。

结语

方达为何与众不同？答案隐藏

在方达的文化、业务策略、发展路

径之中。

方达的定位是高端商事法律服

务领域，目前拥有上海、北京、深圳、

广州、香港五个办公室，120 多名

合伙人，总共 600 多位律师。虽然

方达并不是国内最大的规模所，但

具有强烈的精英色彩和国际化的特

征。

在国际化道路上，方达并不以

全球扩张为目标，而是选择香港地

区作为桥头堡，与美资律所和英国

“魔圈所”进行角逐。以法律服务质

量的国际水准，而非全球布点作为

自己国际化的路径和坐标。

在业务布局上，方达先是从资

本市场领域单点突破，进而拓展私

募股权与风 险 投 资、并购、TMT、

争议 解决、知识 产权、基金 设 立、

反垄断、合规、破产重组和基础设

施发展等领域，具备了全市场、多

产品的服务能力，形成了具备“抗

周期”风险能力的业务多元化布局，

并实现了适度的规模化。

同时，方达 始 终坚 持 有所为、

有所不为的业务策略，并不轻易涉

足和主要业务没有足够协同效应的

领域。战略层面选定值得投资的领

域和市场，执行层面则专注于选定

的战略领域，并在专注的领域做到

最好，这就是方达的战略自信和业

务定力。在最近一期的 Chambers 

Asia 的 律 所 排 名 中， 方 达 排 在

Band 1 的业务领域有 11 个，在国

内律所中仅少于金杜和中伦，而前

述两所的人数分别是方达的三倍和

四倍。

在文化和管理上，方达以专业

为根本，以律师为中心，实行扁平

化和一体化管理 ；在战略上，方达

的理念是既具有国际视野，又深深

植根中国市场。

当然，方达未 来的路还 很长，

还 有很 多的 挑 战在 等 待 着它。如

何继 续 保 持 高速 的增 长，如 何继

续承接市场中的高端业务，如何继

续保 持 在 跨境 业务中的实力和优

势，能否继续吸引国内外最优秀的

人才 加盟 方达，是否需 要 在 管 理

制度上进行进一步的升级和改革，

下一步的国际化战略究竟是什么，

都是 方达 未 来 需 要思考并予以 解

决的问题。

2019 年，是中国律师制度恢复

40 周年。律师行业有太多的传奇和

风云可以书写，而这其中，必有一章，

要记录方达。

上 海市 方达 律师 事务所 获

2015—2018年度“上海市优秀律

师事务所”称号，并获同年度“上

海市十佳律师事务所”称号。



ข॥֞բ
SALON JURIS

26

ข॥֞բ
SALON JURIS

௧ᣗᄾᤇ௧Ռข፥ిὝ
ȮĘʄಣՂڲǒԽɍԽקܪէϑğƧ̜ˆŢęࢨˡĀଊ׉ʳЃ
ͨᠮϧ喟Ꮑ᱊䭠    ̷⊤ᒸࡼᄦใაэ̻㖁㐉༁অч༁অȠ̷ ⊤ӷ䆗ᒸጵθߎ᝭ͨШ

ଶ    ძ喟↑͉ࡻ    ̷⊤ᒸࡼᄦใაэ̻㖁㐉༁অч༁অȠࡄϙᓤহ㶎喍̷⊤喎ᒸጵθߎ᝭वцϧ

              叱ദᬻ    ̷ ⊤ᒸࡼᄦใაэ̻㖁㐉༁অч༁অȠ̷ ⊤ₐゃᒸጵθߎ᝭वцϧ

᪴ႄ᪡⤳喟䃥  Ֆ



27

应య᫺Ὁൔᤁ来到本期“法律咖

բ”，我是今天的主持人应朝᫺，两

位嘉宾是黄培明律师和෋华东律师。

近年来，上海ᤔࡉܣ乐ڇ因其入

规则备受᠏Ⴁ。2018ڇ 年 6月因

为“1ዛ 4Јቨᇾ不合理”，上海ᤔ

被ࣹ东高院的法官շ上法ڇ乐ࡉܣ

庭；201� 年 3月又因为ህൣ自带饮

食被华东政法大学的学生շ上法庭，

由此引发了ࣹ大ඟ众的བྷᝬ。今天

很荣幸请到了黄律师和෋律师来ᝧ

论这两起ង᝸背后的法律问题。首

先我想វ问一下两位嘉宾，对这两

起ង᝸ট˦看὎

෋华东Ὁ我先来េ一下自己的看

法，第一个是ࣹ东高院的法官对于

身高问题提起的ង᝸，我ᝀ得目前

国ᬅ上其他的乐ڇ，包઺ᤔࡉܣ在

内的的一些乐ڇ都是以年ᴔ作为入

᧔用了ࡉܣಖ准的，只有中国ᤔڇ

身高 1ዛ 4 的ಖ准。由于现在ᖹ养

౎件好了，中国的࠶年Јቨ身高比

较高，ொ就超过 1ዛ 4了。我ᝀ得

延续中国以1ዛ 4作为ಖ准的Ϣ法

是不合理的，应该以年ᴔ为准。因

为年ᴔ是最ሙ学的一个ಖ准，我ᝀ

得应该往这方面᭥ળ，我支持法官

的ង᝸。第二个关于ህൣ带食品的

问题，૶我所知，ˇႍ上其߲地方

的ᤔࡉܣ都是可以带食品的，限制

带食品是对消ᠠ者自主选હ权的Φ

。和限制ࠏ

᳧۲௚Ὁ૶我所知，华政的学

生向法院提起ង᝸，ݝង᝸的请求、

理由就是认为上海ᤔࡉܣህൣ຤客

୆带食品和饮料入ڇ的Ϣ法ᤋ反了

法律对格式౎款的规定，认为这样

的一个౎款是限制了、排除了຤客

的自主选હ权。在这起案件中，ߛ

在两个̂ᝬཥ点：第一个̂ᝬཥ点

是ᤔࡉܣ的Ϣ法，是不是的确排除

或者限制了຤客的自主选હ权，是

不是有一个强行的格式合同὎这是

第一个̂ᝬཥ点。第二个̂ᝬཥ点

就是ᤔࡉܣ制定的这样一个౎款，

是不是基于公共卫生安全的ᭊ求，

是不是有制定这样一个౎款的必要

ভ὎

应య᫺Ὁ我注意到有一部分Ꭺ

友认为这两个ង᝸的起因都很小，

打官司的̂ᝬಖ的也非常小，ᝀ得

这两位原շܺ较真，两起ង᝸的社

会意义并不大。两位对于这样的观

点认同ՙ὎

᳧۲௚Ὁ我是不认同的，我ᝀ得

我们ᭊ要这样的较真。因为这两起

ង᝸其实是公ᄞង᝸。公ᄞভ的ង

᝸分ඟ事的公ᄞভង᝸和行政的公

ᄞভង᝸，对于华政学ߕ的ង᝸行

为，不论最终的ង᝸结果ট样，߲

最终都能够通过公ᄞង᝸的方法去

促进法治建设，维ઐ社会的公正公

义。如果人人都ᝀ得我ণ᳤ད，或

者ᡲ我关ጇ不是ྲ别大，没有必要

主动提起ង᝸，对于一些不合理的

规则、制度，如果不去ஈ变，则不

利于法治建设的完善。

෋华东Ὁ我也认为过去“事不关

己，高高ૈ起”的Ϣ法是不对的，

我非常支持他们这样Ϣ，这虽然是

个人的行为，但是୦动了几十万、上

百万消ᠠ者的权ᄞ，最终的结果也

受ᄞ于整个社会，所以我非常赞成

他们这样Ϣ。

应య᫺Ὁ也就是说，尽ኮ有一部

分Ꭺ友认为他们ܺ较真了，但很多

时候法治建设就ᭊ要有这样较真的

人来推动，其实案件背后的意义还

是很大的。而˅我也注意到近期很

多人通过长三角消保委ᐏᄪ提出Ϗ

ᝬ，上海ᤔࡉܣ乐ڇ已经正式公布，

从 201� 年 10月 8日起，对于Јቨ

ᇾ身高，᧔取了一个新的ಖ准，就

是既Ъ顾年ᴔ又Ъ顾身高，不再是

过去的只有身高一个ಖ准。而˅关

于ህൣ自带饮食，上海ᤔࡉܣ乐ڇ

也在近期进行了ξஈ。对于上海ᤔ

规则的态度变化，两ڇ入ڇ乐ࡉܣ

位ট˦看὎

෋华东Ὁᤔࡉܣ的这种变化，显

然ᡲ这两位又བྷ心又有正义感并˅

较真的公ᄞង᝸者发起ង᝸的两个

案件有直接关ጇ。小小的两个ង᝸

案件୦动了一个ऋ大的公司ஈ变了

黄培明
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他们的一些Ϣ法，这是ᚭᚮ஍应。

再加上޵体ᒺ论的ᄣᅖ，Ꭺ友的֐

Ո，最终形成了一ᐧ合流，这ᐧ合

流对于ᤔࡉܣ公司来ᝯ显然是有巨

大的压力，在这种巨大的压力下，

我认为法官也Ϣ了一些ូᝍ工作，

使得ᤔࡉܣ一方Ϣ了ஈ变，这正是

整个社会乐见的一种结果。

应య᫺Ὁ也就是说，两起很小

的ង᝸引发了ᒺ论的ᄣᅖ，最终推

动上海ᤔࡉܣ乐ڇ对于规则的ξஈ。

对此黄律师ট˦看὎

᳧۲௚Ὁ我很赞成෋律师的说

法，其实这两起ង᝸的社会஍应和

作用是显而௜见的。ᤔࡉܣ到中国

来投ᠫ是有׸业追求的，肯定会ᮋ

应ඟ心，与当地的ඟ众达成一种和

ៈ。如果大家都对其制定的规则有

一种ખᝏ心理和不满，势必不利于

其在中国的发展，所以ᤔࡉܣ也是

很ᐓਦ地Ϣ出选હ。我知道前两天

ᤔࡉܣ的຤ڇ规则发生了变化。首

先，ᤔࡉܣЊ许຤客୆带供自己食

用、饮用的食品或饮料入ڇ，也Ϣ

出了一些规定，如不Њ许带ᭊ要加

བྷ、加工、冷ᘩ、保温的和҈激ভ

的食品，我ᝀ得这个也是合理的。

第二，ᤔࡉܣ也对大家关注的保安

Ꮲ包、检ಊ食品的事情Ϣ出了一个

让൦，࣏望຤客自ᝀ地把包打开，

把自己的ྭ品拿出来给保安检ಊ。

所以我们也看到在这样一个较真的

公ᄞង᝸的推动下，在社会ᒺ情的

ᄣᅖ下，一个很大的集团公司Ϣ出

了一个规则上的ξஈ。

应య᫺Ὁ我们注意到这两个原

շ一个是法官，一个是华东政法大

学的学生，都是法律人ܣ，他们的

法律维权意គ比一般的消ᠠ者强很

多，法治的进൦其实是有ᠻ于这些

人员的不断推动。我刚刚注意到前

面黄律师提到了一个词ලԷ格式౎

款，ᐏ想到ఢ有不࠶Ꭺ友提到，上

海ᤔࡉܣ乐ڇ的某些入ڇ规则是᭜

王౎款，这个格式౎款和᭜王౎款

应该ট˦在法律上ႍ定὎以上情ц

算不算᭜王౎款὎

෋华东Ὁ我先េ一េ我的看法。

᭜王౎款显然不是一个法律人使用

的专业法律用语，我们在ඟ法上经

常用的是格式౎款，是指一方事先

લ定好的，不ਝ意对方ξஈ，直接

要求对方ኤᎸ的一ጇѵ的合同，当

然这里面有一些内ࠔ是具有排除自

己᠊任、ѓ免对方权利的相关内ࠔ，

里面有一些“᭜王”的内ࠔ，有些

᭜ђ的或者是明显൛负消ᠠ者的内

可能被ඟ众认为是᭜ࠔ这些内，ࠔ

王౎款。在这里，两者有交Ԣ、竞

合的关ጇ。格式主要是从形式上的

角度来看，形式是具有格式ভ。“᭜

王”是指内ࠔ上有一部分明显有失

公平、排除对方权利、加重对方᠊

任的内ࠔ。两者的关ጇ，有交Ԣ，

有竞合，但是严格来ᝯ不是一个ഐ

ঐ。

᳧۲௚Ὁ我同意෋律师的说法，

᭜王౎款其实带有比较ไ重的感情

ᓤ彩。为̤˦Է᭜王౎款ք὎是因

为人们ᝀ得这个౎款ᙺഷ，ᝀ得这

个౎款要压住自己，其实是有一种

不满的情绪ᓤ彩在里面的。但其实

߲并不是一个法律上的ഐঐ，如果

来ᝍ释，߲更像ǒ合同法Ǔ上面所

说的格式౎款。̤ ˦是格式౎款ք὎

格式౎款是其中一方事先લ定的、

。定的、可以反复使用的一些౎款ڍ

如果在这样一个格式౎款当中，一

方排除了自己的义务，或者是加重

了对方的᠊任，我国ǒ合同法Ǔ就

对其Ϣ了一些限制，说这是一些无

஍౎款。所以，格式౎款不一定是

᭜王౎款，߲只是一个事先લ定的、

ԥ方反复使用的౎款，但是᭜王౎

款通常是一个格式౎款。

应య᫺Ὁ刚刚զ到两位的介绍

以后，我ᝀ得在现实生活中其实有

很多反复使用的格式౎款，请两位

律师举一些例ߕ。

෋华东Ὁ比如消ᠠ者在购买੝

թ用的合同往往׸的时候，开发ࡔ

෋华东
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大多都是格式合同，都是打印好的，

当然最后也会有ྲ别约定一些౎

款，Њ许适当ᛪ充一些内ࠔ。再比

如买保险的时候，保险ӭ反面的内

都是格式合同，而˅保险公司往ࠔ

往不Њ许进行ξஈ，只能选હኤ字

或不ኤ字。

᳧۲௚Ὁ我ᛪ充一下，因为现在

在买੝的时候，交௜中心会提供一

个推ᕛভ的示范ྠ本，这个也不能

完全说是由੝̗公司提供的，如果

੝̗公司要提᭜王౎款，ד些可能

是᭜王౎款ք὎੝̗公司给消ᠠ者

制定了很多ᤋ约᠊任，只要ᤋ反其

中的一౎，੝̗公司就有权ᝍ除合

同，没收消ᠠ者的定金，把੝ߕԳ

，他人，这个就是᭜王౎款。此外׬

我们在办理通᝭业务的时候，某个

ᤂᖹ׸和消ᠠ者说，你必须使用

某套ᯀ，必须要ᮕ充ϙ。对于这种

情ц，我们认为有᭜王౎款之߁。

再比方说，消ᠠ者到饭इ吃饭，饭

इ方说消ᠠ者自带ᦥ水，要收开ၫ

ᠠ，这个也属于᭜王౎款的内ࠔ。

应య᫺Ὁો照刚刚两位律师ᝯ

的情ц，格式合同往往会以一种书

面的形式出现，但事实上，也有不

᧔用书面形式，格式合同或᭜王౎

款也依然ߛ在的情ц。

෋华东Ὁ在生活当中，如果Ӯ方

Ӯ出的一些׸品ഐ不ᤞ૱，或者是

在交௜过程当中，Ӯ方对消ᠠ者的

一些要求显失公平，也属于属于᭜

王౎款的内ࠔ。

应య᫺Ὁ通过两位律师的介绍，

我们会发现所谓的格式౎款或者᭜

王౎款往往出现在消ᠠ领域。请问

是这样ՙ὎

᳧۲௚Ὁ以消ᠠ领域ࡐ多，但也

不能完全᜸ᄦ。就像刚才෋律师说

的，我们终其ಪ本、终其原则、终

其重点，还是要追求公平公正。可

能在消ᠠ领域出现的会比较多一点。

应య᫺Ὁ好，对于௿通百ށ来

说，作为消ᠠ者᥅到了᭜王౎款，

应该ট˦办὎两位能ա支支ર὎

෋华东Ὁ我先来ઋᆒ引ဌ。我

们当然࣏望消ᠠ者具有一定的法律

专业的គᣲ力和知គ，只有这样才

能确定是不是属于᭜王౎款的内

。然后再᧔取相应的法律ଐஷ，ࠔ

就像我们今天ଊᝧ的事件里面的两

个原շ，他们都是专业人ܣ，可以

利用法律的ጉ养来进行គ别。也就

是说，首先要提Ӥ自身的法律ጉ养

和专业ጉ养，在现在的௿法大背ఀ

下，我也࣏望更多的公ඟ具有法律

ጉ养。

我认为要ώ助于一些ᄣኮ部

门、公权力部门，如消保委等，ώ

助第三方的力量来支持消ᠠ者自身，

利用包઺ᒺ论、ࣹ୧、ႃ᜽、消协

这些第三方的力量来ܙ强自身的力

量，࠭੽ᄪ友。

必要的时候可以去ᄣኮ部门、

工׸市场ᄣኮ部门投ង，要求ಊ处，

这是ώ助第三方的公权力。

最后是提起ង᝸。只要准确定

位之后，就可以像这两位当事人一

样提起ង᝸，直接给对方ஷ加压

力，再加上޵体的ࠈ传，就会对᭜

王内ࠔ఩务提供者形成直接的压

力。

᳧۲௚Ὁ我刚才也说了，᭜王౎

款很多是格式౎款。其实我国的立

法机构Ϣ过一些防范，ǒ合同法Ǔ规

定，如果你是格式合同的提供方，

有义务提ᧈ对方注意并ᝍ释清ം。

我们刚才也េ到过了，如果是排除

自己的义务，加重别人的᠊任，这

样的一个౎款也可以认定为无஍౎

款。如果说格式合同有൨义，那˦

通常会以有利于非提供方的角度来

进行ᝍ释。有时候消ᠠ者说了，我

们不是专业人ܣ，不知道如何防范

᭜王౎款。下面，我有几个小᠛ܣ

来给大家支支ર：

不要ণ᳤ད，如果ኤ合同，要

逐౎看清ം，对于有些语ཛྷ不ហ、

约定不清ം的，要在空格处ᛪ充要

应朝᫺
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求。如果觉得这个合同当中有显失

公平、加重自己责任、自己拿捏不

准的，可以询问一下专业人士，特

别碰到买房合同等涉及金额大的合

同，一定要问清楚 ；如果自己处置

不了，一定要找专业人士支招。如

果碰到非常强硬的商家，还有监管

部门做你的后盾，你完全也可以采

取这样的方式，甚至通过司法诉讼

等方式维权。

应朝阳：刚刚两位律师都提到了

一个大环境，包括监管部门的监督。

个人的力量毕竟比较弱小，如果能

够强化监督，应当是一个非常好的

方式。我想听听两位嘉宾对于强化

消费领域，或者其他领域中格式条

款、霸王条款的监管有哪些好的建

议？

黄培明：抓住热点，部门联动

来进行防范，因为每一个时期都会

有不同的消费上的热点，比方说有

一段时间老年保健品的问题特别突

出，在这样的情况下，老龄委、街道、

消保委就可以在老年人群体中做好

宣传，让他们有一个维权意识，解

决问题，抓住热点，部门联动。

汤华东：我觉得归根结底还是

要改变某一 个行业 整 体的生 态 环

境，比如让更多竞争者来参与竞争，

强化市场。

应朝阳：两位律师在格式条款、

霸王条款以及在强化监管方面提了

很多建议。但是我们也看到在实践

中，一方面有一部分人员因为各种

原因，即使自己的权益受到侵犯，

也不去维权 ；另外一方面，有一部

分人将打假等方式作为职业。这两

种现象都广泛存在，不知道两位对

这个现象怎么看？

黄培明：刚刚开始打假的时候，

对于那些销售伪劣商品的商家，的

确是有一个非常大的震慑作用，而

且在一定程度上确实是为中小消费

者维权的。但是如果这些专业的打

假者以自己的私利作为打假的一个

目的，那这个事情 就慢慢 变 质了，

而且他们可能踩在法律的边缘，甚

至可能已经触犯了法律。前段时间

有个案例，说有一个职业打假人专

门到超市去找那些临近保质期的或

者已经过保质期的食品，找到以后

向超市索赔，超市不胜其烦。打假

人就对超市说，要不你请我做超市

的顾问，我保你超市安宁太平。这

种情况如果情节严重，可能涉嫌敲

诈勒索。

汤华东：我 来 补充一下，逐 利

性 是 一 个中性的问题，关 键 是 手

段是否合理、合法。如果你的手段

并不是真正关注商品本身的质量问

题，而仅仅是关注一些细枝末节的

问题，比如说在标识问题上，商品

的标识有问题，就要求对方赔十倍

甚至更多。手段恶劣的，确实就会

有触犯刚才黄律师说到的敲诈勒索

罪。这样的一个群体确实是良莠不

齐。我本人持中性的眼光看，也许

这些人的存在能对净化市场有一定

的帮助作用，但是假如他们过分使

用一些非法手段和措施，对于社会

的伤害也是非常大的。

应朝阳：通过刚刚两位律师的

介绍可以看出，一方面要鼓励民众

积极维权，但另一方面，对于一些

过度维权的人员，要提出合适的警

告，法律是有边界的，维权应该也

有边界。今天两位嘉宾围绕上海迪

士尼乐园入园规则的修改，延伸到

消费以及其他领域中的一些霸王条

款、格式条款等问题做了很多的介

绍，两位的介绍让大家了解了很多

法律知识。最后我想请两位嘉宾用

简短的话来总结一下你们的基本观

点，给消费者提供一些好的意见和

建议。

汤华东：社会法治环境，公平

的消费环境跟每个人都有关系，每

个人都应该站起来，对这样的行为

说“不”，并用专业的手段 推动社

会的改变。社会环境的改变，人人

有责。

黄培明：我借用林肯的一句名

言吧 ： 勇气源于正义。

应朝阳：两位律师都说得非常

好，今天我们主要讨论了上海迪士

尼乐园入园规则修改 所引发的关

注，希望今天的咖吧能够让大家做

到明白消费，依法维权。最后非常

感谢两位嘉宾的积极参与以及精彩

评述。

（本文内容根据录音整理，系嘉

宾个人观点）

（整理时间 ：2019 年 9 月18 日）
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2014 年，互联网巨头阿里巴巴在纽约证券交易所上市，募资额超过 250 亿美元。上海市方达律师事务所（以

下简称“方达”）作为发行人的中国法律顾问，参与了这个可能是迄今为止全球募集资金规模最大的科技企业 IPO。

2017 年，中国化工集团以 430 亿美元的对价收购全球最大的化肥公司 Syngenta。在这个可能是迄今中国最大

的跨境收购项目中，中国化工集团的中国法律顾问就是方达。

2019 年 3月 27 日上午 9 点，最高人民法院知识产权法庭第一法庭首次全媒体直播公开审理了一例侵害发明专

利权纠纷的先行判决上诉案——上诉人厦门卢卡斯汽车配件有限公司、厦门富可汽车配件有限公司与被上诉人瓦莱

奥清洁系统公司，原审被告陈少强侵害发明专利权纠纷一案。这是中国知识产权诉讼历史上法院作出的第一个先

行判决，方达成功地帮助权利人在上海知识产权法院获得了先行判决，并在上诉中获得最高法院的支持。这也是方

达在中国知识产权诉讼领域创造的又一个“首例案件”。

这三个案件只是方达 26 年风云录的几个片段。方达的发展建立在中国改革开放和市场经济的成功之上。方达

的文化、管理模式和战略布局则是驱动的内因。

根据英国法律媒体发布的《2014 年中国精英律所报告》（China Elite 2014），中国有八家承接过大量重大交易

项目，拥有众多国际客户，且在涉外业务中具有丰富经验和突出表现的律所被并列为“红圈”（Red Circle）。方达是

“红圈”中的唯一的海派律所。

文│林戈

方达：战略化布局 国际化雄心

律所管理
FIRM BUILDING
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文│邓海虹

我的三个“12 年”

2018 年，在黑龙江从事 12 年

法官工作，在北京从事 12 年执业律

师工作之后，我成为一名上海执业

律师。

我曾偶然看到有人在百度上问 ：

“邓海虹为什么到上海？”其实这也

是一年来我被问最多的问题。为什

么放下北京深耕多年的客户资源？

为什么丢弃首都律师做全国业务的

优势？为什么离开北京律协的优秀

同行？

我一直喜欢上海这座城市的味

道，这其中有我的爱人工作重心转

移到长三角的原因，更主要的是上

海新时代改革开放的大格局和律师

行业的长足发展吸引了我。

这个回答如同当年我对辞去法

官做律师原因的回答一样，令亲朋

们不甚理解。

我是一个率性执着的人，这么

多年来，没有设立过 5 年大目标和

3 年小目标，也没有宏伟的未来规

划，我一直秉承的工作习惯就是把

当下每一件事情做到极致。

就这样，我一步一个脚印走过

来，收获了客户的信任和赞许，代

理的案件被收入最高法院的典型案

例，编写了4 部专业著作，获得了

客座教授、硕士导师的头衔，收到

了各类媒体的邀约，更有了认可我

的同行们。

我是幸福的，在这样一个让法

律人大展宏图的新时代执业 ；

我是幸运的，辛勤的付出让我

得到了更多的收获 !

一、法官“12年”：十年磨一
剑，功不唐捐

我从小就对军人、法官、警察

等能够身穿统一制服的职业非常向

往。当年法官的着装是头顶国徽、

肩抗天平，神气威严。所以，我在

大学选择了法学专业，走出校门被

分配到法院工作，心中非常自豪。

工作之初，我从未想过有一天
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章也获得业界同行的喜爱。所以说，

人生中的每一个过程都是一种历练

和一种收获，无论是否是你最优的

选择，都要认真对待。

31 岁时，我如愿当上了业务庭

庭长、审判委员会委员。这时，距

离退休还有 24 年！我不希望此后的

生活就是在各个审判庭之间轮换，

我希望生命的花朵开得更加灿烂，

我想要一种自己能够主宰的生活。

在人人羡慕法官这一职业的年

代，没有所谓的“法官离职潮”，但

我却选择辞职到北京当一名律师。

由于我毅然舍弃了大好的前程和让

人羡慕的法官工作，一度成为两级

法院的名人，从小把我养大的姐姐

还为此落泪。我是建区几十年来第

一个辞职的公务员，有关部门不知

如何办理。为此，我分别向法院、

区政府和区委写了三份辞职报告，

9 个月后才拿到批准辞去公职的文

件。

二、北京执业“12年”：一艺之
成，当尽毕生之力

做一名称职的代理律师。

当我成功代理的案件被最高法

院《商事审判典型案例》收录，当

我成为“无讼”年度冠军作者，很

多年轻律师问我怎样才能成为一名

成功的律师。我在一篇被大量转载

的“网红”文章《难忘那三年助理路》

中回答了这个问题。

刚辞职到北京时，我几次碰壁，

以不要薪水为代价获得试用的机会，

虽然只是个律师助理的岗位。我曾

为一起离婚案件的当事人——一名

生活艰难的环卫女工，而混入法院

副院长办公室反映情况，纠正了法

院的不当撤诉处理，使得当事人避

免再次交纳 8000 元诉讼费 ；我也

曾为了帮助摔伤的小时工阿姨，而

免费代理、捐钱资助，排除各种阻

力，成功帮助阿姨拿到救命钱 ；我

曾因为观点阐述独到，获得过法官

的掌声 ；我也曾因为法庭上的精彩

表现，使对方当事人事后变为我的

客户……令我自豪的是，有一个不

正当竞争案件，因我的努力使客户

减少了 2900 万元的损失。

有爱才有未来，业务扎实才是

硬道理。我用三年的时间，完成了

从法官到合伙人的角色转变。

2009 年底，我到盈科律师事

务所做了一名合伙人，更大的舞台

有着更多的施展机会，我与志同道

合的律师成立了“大要案中心”，共

同承办疑难商事诉讼案件。这期间，

我们成功代理了很多最高法和北京

高院的疑难案件，我的诉讼策略和

对案件的独到分析，让很多“死案”

成为典型案例。坚守执业律师的谨

慎作风和团队工作的专业细致，为

我赢得了客户的称赞。我会为了找

出对方证据的瑕疵，埋头几十箱待

鉴定检材，我的手指因翻看大量票

据被磨破，颈椎因为连续 7 天埋头

工作导致长期疼痛。当我出具的 2

万字的鉴定检材质证意见被鉴定机

构和法院采信，并最终得出有利于

我方的结论时，我觉得，所有的付

出都是值得的！

做一个有师德的好师傅。

为人师者，必先正其身，方能

教书育人，此乃师德之本也。

做 法官的 12 年 里， 从书记员

我会选择离开法院，甚至为自己定

下了退休前的最高目标——成为审

判庭庭长。

我的第一个工作岗位不是书记

员，而是政工科干事，半年之后才

调整到业务庭，从书记员做起。一

个偶然的机遇，我被任命为政工科

科长，虽然不是审判庭庭长，但级

别和待遇上已经实现了我为自己制

定的最高目标，那一年，我 27 岁！

为了不辜负领导的赏识，为了

证明自己的能力，我不仅把政工科

的工作保质保量做好，还把研究室

的政府工作报告、办公室的信息稿

件等工作做好。因为我的“能干”，

这些工作被领导调整为政工科的工

作。此外，我还担任在党委、团委、

妇联等部门进行扶贫助学等与审判

工作没有直接关系的工作。我看着

一同分配的小伙伴在业务庭干得风

生 水起，而自己整 天被琐事缠 身，

深夜还在写着各种烧脑的报告，内

心一度失落。

虽然我非常希望调到审判岗位，

但是没有合适的人选接替我。即使

如此，我仍然非常努力地做好每一

件事，写好每一份材料。虽然没白

没黑干了几年并不喜欢的工作，但

却让我练就了一手好文笔，能够从

容地处理各种繁琐的事务，与各级

部门领导有效沟通。我负责的工作

也得到了院领导、上级法院和政府

领导的认可与表扬。在这期间，我

还如愿通过了司法考试。

政工科的工作经历对我现在的

律师工作帮助很大 ：我的法律文书

逻辑严谨、表达流畅，我的表达能

力得到法官和客户的赞许，我的文
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到庭长、审委会委员，一路都是学

习的过程。我转行成为一名律师后，

虽然也当过助理，但没人教授，一

路走 来全凭我自己去看、去琢磨、

去实践。随着业务量的增加，律所

开始招助理带徒弟，不觉间，我也

成为一名传授律师技艺的人。

法律是道德良知的底线，从事

法律工作，德乃基础。做法官也好，

做律师也罢，我一直坚守做事先做

人、做人先修德的原则。仅拥有法

律专业技能是不够的，要成为一名

好律师，要怀“义”、要重“礼”，更

要讲“德”树“信”。

北京的一家阀门生产企业是我

的顾问单位。2012 年，该公司一名

离职高管因劳动争议起诉公司，虽

然标的不大，但结果对于企业来说

非常重要。所以我亲自出庭，赢了

第一次诉讼，法院判决驳回原告全

部诉求。2013 年 7 月，对方换汤不

换药，又以同样的诉求在北京某法

院起诉客户在广东的分公司。由于

此前的案件已经收取了费用，我们

同意对第二个起诉的案件进行免费

代理。这样一个小案件由于管辖权

异议两次被驳回，实体审理后，一

审开庭 7 次，鉴定 3 次，历时两年多，

我们终于拿到一审判决。让我想不

到的是，法院居然认可对方伪造公

章的证据，一审判我们败诉。我开

始了代理上诉之路，我坚信企业的

合法权益应得到保护。

接案之初，我也没想到这样一

个小案件竟然费尽周折，我为此加

班加点耽误休假，有助理曾抱怨，

何必对不收费的案件投入这么大的

精力。我告诉助理，做律师要讲诚

邓海虹

上海国定律师事务所合伙人，上海律

协对外宣传与联络委员会委员、女律

师工作委员会委员、杨浦律工委委员，

华东理工大学 MBA 硕士生导师。

业务方向：商事诉讼、股权纠纷、公司

治理。

信，即便这个案件没有收入，也要

对得起客户的信任，更要相信通过

我们的努力会维护司法公信力。最

终，北京二中院纠正一审错误，改

判驳回原告的全部诉讼请求。

德行不是口号，而是体现在一

言一行中。师傅对客户的态度、对

专业的孜孜以求、对社会正义的伸

张都是在向徒弟们树“德”！

没有一套成功的法则告诉我们

应如何带徒弟，我曾因做事谨慎、

凡事亲自上手，使跟我三年的助理

仍不能独立出庭 ；也曾因太过严格

多次修改材料，被助理们将正常的

批评认为是责骂。

我要求助理多动脑，积极参与

案件的讨论，不怕错，就怕懒 ；多

看书，学愈博而见愈远，团队每月

有 500 元购书专用经费，每本书必

须看完 ；勤动笔，没有对法律理论

的苦思，何来法律实践中的明辨。

为了让助理们树立自信，从着

装、讲话、甚至走路的姿态，我都

一点一滴去身教，让助理尽快在客

户面前演好“律师”这一角色，而

不仅仅是我的随从！

做一个积极的法律传播者。

为了提升年轻律师的实战技能，

我创办了公益培训班——“法小白

实战营”，我与愿意无偿奉献的资

深律师一起，免费为学员授课，组

织他们做案件分析、公开演讲、文

书写作，组织模拟法庭等，提升他

们的综合实力和实战技巧。“法小

白实战营”每周上课 3 小时，4 个

月为一学期，目前已经成功举办两

期，100 多名北京年轻律师顺利结

业，学员们自信的笑容是我最大的

欣慰！

我经常在高校为学生授课、在

社会为企业家做培训，将合同纠纷、

公司治理和股权设计的心得与同行

分享。我写过一百多篇原创干货文

章，收获了很多粉丝，也出版了《守

护股权》等四部法律金融方面的专

业书籍，将法律知识传播给每一个

需要的人。

《道德经》有云 ：“不自见，故

明 ；不自是，故彰 ；不自伐，故有

功 ；不自矜，故长。”在又一个“12

年”到来之际，我成为上海的执业

律师，这是一个崭新的开始，有了

新环境、新朋友、新客户，我会继

续前行，做一个踏实的法律人！
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文Ǝཅߦ 䱼ᖜ文

近年来，随着市场经เ日ᄞ活

ᡤ，ᩐ行的信᠞规模逐൦ੱ大。然

而，市场ฉ动在所难免，正如几年

前ᨂ͉ఒᡨ，෬上大量ᨂ᠟͍业ᠫ

金ᩗ断ᜈ，各家ᩐ行纷纷起ង追Ϙ。

笔者结合̽理的一起ᩐ行为原շ的

金融ώ款合同ጘ纷案件中๘及的部

分问题，እ要ଊᝧᩐ行应如何有᧫

对ভ地᧔取法律风险防范ଐஷ。

2012 年，某ᩐ行因金融ώ款

合同ጘ纷委托我所律师以上海 ;公

司（以下እሦ“; 公司”）、ႁ、˳、

ˉ、ʸ为被շ向法院起ង。原շ与

被շ ; 公司于 2011 年ኤ订了ǒ授

信合同Ǔǒώ款合同Ǔ，约定原շ给

予 ; 公司ώ款人ඟࣉ 440 万元，

ώ款期限为12个月，并约定了利息、

罚息计算方式、还款方式等。同日，

原շ与被շႁ、˳、ˉ、ʸ分别ኤ

订了两份ǒ最高ᮩખઙ合同Ǔ，约

定以其所有的两套੝ࡔ为上述ώ款

提供最高ᮩખઙ担保，最高ખઙᮩ

合计为528万元。原շ还与被շႁ、

˳、ˉኤ订了ǒ最高ᮩ保᝽合同Ǔ，

约定三人为上述ώ款提供金ᮩ为

528 万元的最高ᮩ保᝽担保。ખઙ

和保᝽的范围为ώ款本金 528万元

及利息（包઺利息和罚息）、ᤋ约金、

ᠹϪ金和实现Ϙ权而发生的ᠠ用。

原շો约放款，但被շ;公司未ો

约向原շ支̷到期利息，原շ多次

ϴ款未果，஌请求法院Ѽ令被շ ;

公司归还本金 404万元，并支̷相

应的利息、罚息，如不能清Ϫ上述

款项，原շ有权处Ꮆખઙྭ，所得

͉款优先受Ϫ，被շႁ、˳、ˉ对

上述还款义务承担连带清Ϫ᠊任。

一ࠆ法院Ѽ决支持了原շ的全部ង

᝸请求。

笔者认为，本案ጇ金融ώ款合

同ጘ纷，主要的̂ᝬཥ点๘及原շ

与被շ;公司的ώ款合同是ա合法

有஍；ԥ方࡟行ώ款合同义务的情

ц；原շ主张的利息、罚息计算ಖ

准是ա有依૶；原շ与ખઙ人、保

᝽人ኤ订的ખઙ合同、保᝽合同是

ա合法有஍；原շ主张的最高ᮩખ

ઙ和最高ᮩ保᝽所对应的主合同范

围是ա正确。

ಪ૶ǒ中华人ඟ共和国合同法Ǔ

第二百零̋౎、第二百零六౎、第

二百零ʹ౎的规定，ώ款人应当ો

照约定的期限支̷利息。ώ款人应

当ો照约定的期限ᤅ还ώ款。ώ款

人未ો照约定的期限ᤅ还ώ款的，

应当ો照约定支̷᥁期利息。

本案中，原շ与被շ;公司ኤ

订的ǒ授信合同Ǔǒώ款合同Ǔ及ώ

款支用ӭ、᠞款放款ӭ、对᠍ӭ等

᝽૶均᝽明原շ与被շ;公司之间

约定了ώ款金ᮩ、ώ款期限、利息、

罚息利ဋ等，˅原շ已࡟行了放款

义务。被շ;公司未能ો约还款，

显属ᤋ约。

ಪ૶ǒ中华人ඟ共和国担保法Ǔ

第四十六౎、第̋十三౎的规定，

ખઙ合同约定ખઙ担保的范围的，

ો照约定。Ϙ务࡟行期届满ખઙ权

人未受清Ϫ的，可以与ખઙ人协ᝬ以

ખઙྭઉ͉或者以થӮ、变Ӯ该ખ

ઙྭ所得的͉款受Ϫ；协ᝬ不成的，

ખઙ权人可以向人ඟ法院提起ង᝸。

本案中，原շ与被շႁ、˳ 、̄ 、

ʸ分别ኤ订了两份ǒ最高ᮩખઙ合

同Ǔ，约定以其所有的两套੝ࡔ为其

ώ款提供最高ᮩખઙ担保，最高ખ

ઙᮩ合计为 528万元。஌在被շ;

公司不能࡟行Ϙ务时，原շ与ખઙ

人无法协ᝬ以ખઙྭઉ͉的情ц下，

原շ有权向法院起ង请求对ખઙྭ

以થӮ、变Ӯ所得款项优先受Ϫ。

ಪ૶ǒ中华人ඟ共和国担保法Ǔ

第十М౎、第三十一౎的规定，当

事人在保᝽合同中约定保᝽人与Ϙ

务人对Ϙ务承担连带᠊任的，为连

带᠊任保᝽。连带᠊任保᝽的Ϙ务

人在主合同规定的Ϙ务࡟行期届满

没有࡟行Ϙ务的，Ϙ权人可以要求

Ϙ务人࡟行Ϙ务，也可以要求保᝽

人在其保᝽范围内承担保᝽᠊任。

保᝽人承担保᝽᠊任后，有权向Ϙ

务人追Ϫ。

本案中，原շ与被շႁ、˳、

ˉኤ订了ǒ最高ᮩ保᝽合同Ǔ，约定

三人为上述ώ款提供金ᮩ为 528万

元的最高ᮩ保᝽担保。ખઙ和保᝽

的范围为ώ款本金 528万元及利息

（包઺利息和罚息）、ᤋ约金、ᠹϪ金

和实现Ϙ权而发生的ᠠ用。஌在被

շ;公司᥁期没有࡟行Ϙ务的情ц

下，原շ有权要求保᝽人ႁ、˳、ˉ

在约定的保᝽范围内承担保᝽᠊任。

̽ေਓ᜹

ᆀ行ᆌසࢆ዆۩݆律ޅ၃ٯݔݞแ
ŘĘʄԚݮǄ̇ા࣬Ѓʸǜग୍ޯħૼ
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一ࠆ法院Ѽ决支持了原շ的全部ង᝸请求。被շ未在上ង期内提起上ង，一ࠆѼ决生஍。

Ѽхፇ౧

一ࠆ法院认为，原շ与被շ;

公司ኤ订的ǒ授信合同Ǔ、ǒώ款合同Ǔ

ጇ当事人真实意思表示，依法有஍。

原շ已ો约࡟行了放款义务，被շ;

公司在ώ款期间未ો约࡟行̷息义

务，原շ主张ો照合同约定要求被շ

;公司归还全部Ҝ͸本金和承担支

̷᥁期还款利息，ኀ合法律规定，法

院予以支持。

原շ与被շႁ、˳、ˉ、ʸኤ订

的ખઙ合同ጇ当事人真实意思表示，

依法有஍。由于ખઙྭ办理了ખઙ

ᄆ记，在被շ;公司不能࡟行Ϙ务时，

原շ对ખઙྭ可以与被շႁ、˳ 、̄ 、

ʸ协ᝬઉ ，͉或以થӮ、变Ӯ所得款

项优先受Ϫ，஌原շ主张就ખઙྭ

优先受Ϫ的请求，法院予以支持。

由于被շႁ、˳、ˉ与原շኤ订

的保᝽合同，ጇ当事人的真实意思表

示，依法有஍。被շႁ、˳、ˉ为被

շ;公司的连带᠊任保᝽人，在被

շ;公司不能࡟行Ϙ务时，原շ主

张由被շႁ、˳、ˉ承担连带担保᠊

任的请求，法院予以支持。被շႁ、˳ 、

ˉ在承担保᝽᠊任后，有权向被շ;

公司追Ϫ。一ࠆ法院支持了原շ的全

部ង᝸请求。

ᜇѼ஡˺

本案的基本事实清ം、法律关

ጇ明ఁ。

ᩐ行作为出ώ人与ώ款人、ખઙ

人、保᝽人分别ኤ订了有஍的合同，

并留ߛ了当事人的相关身份᝽明、ޫ

ᄆ记᝽明。合同约定ጇ当事人的真ލ

实意思表示，均合法有஍。ಪ૶我

国的相关法律规定，一ேώ款人᥁

期不能清Ϫώ款ԁ构成ᤋ约，ᩐ行

有权追ቃώ款人的ᤋ约᠊任，要求

其清Ϫ本金、利息等相关ᠠ用。ᩐ行

作为ખઙ权人，有权就ખઙྭથӮ

所得款项优先受Ϫ。同时，ᩐ行有权

要求保᝽人在保᝽合同约定的保᝽

范围内承担连带清Ϫ᠊任。

由于被շ既未到庭̖未提供᝽

૶，法院只能ಪ૶原շᩐ行提供的

᝽૶ె料ࠆ理案件̂ᝬ，由此，法

院对于原շ提供᝽૶的真实ভ、合

法ভ、关ᐏভၵ至完整ভ的ࠆಊ要

求较高。ᩐ行提供的᝽૶能ա充分

᝽明合同有஍、被շϘ务人ᤋ约及

Ϙ务人、担保人如何承担法律᠊任

就࠿为关᪄。本案中，ᩐ行能够提

供与ώ款人、ખઙ人、保᝽人ኤ订

的一ጇѵ合同，以及放款ћ᝽、对

᠍ӭ、ޫލᄆ记᝽等清ఁ、完整的

᝽૶，形成前后连᠖的᝽૶ᩗ。作

为᝽૶的合同中，ώ款合同、ખઙ

合同及保᝽合同均明确约定了该ዝ

合同中的重要౎款，并能确保不̗

生൨义。此外，ᩐ行作为ખઙ权人

及时取得了ખઙᄆ记᝽明，还对相

关的合同஡本进行了公᝽。因而，在

被շᎥࣞ的情ц下，为法院ࠆ理提

供了较为清ఁ的依૶。

ವΓកౢ

本案进入ੰ行阶段后，由法院

થӮખઙྭ，થӮ款扣除相关ᠠ用

后基本᜸ᄦᩐ行ង求的本金、利息

和罚息。在金融ώ款合同ጘ纷中，原

շᩐ行的᝽૶充分与ա往往取决于

ᩐ行自始至终的法律风险防范意គ

和ଐஷ。建ᝬᩐ行在开展信᠞业务

的全程中ܙ强法律风险防范意គ并

᧔取有஍的防范ଐஷ。

ᅃĂᆀႜٿྔܔ੼മᆌړ୬ႜჹ

Ⴞײอ಼ڦ߭

对ώ款人和担保人的主体ᠫ格、

经ᖹ状ц、ώ款用᤭、还款能力、ᐏ

ጇ方式及各项ె料等进行ѭ实了ᝍ

和ࠆಊ。通过ࠆ੻的ώ款人、担保人

方能与其ኤ订合同。

ܾĂᆀႜᇑቐခටĂڅ保ටധ۩

߳ૌ合ཞ้ǈཉ੼ᆌ৑੗ీඇ௬Ăྜ ฀Ă

ၘ৑

例如：

（一）明确ώ款要ጉ等主要౎款

本案中的ώ款合同明确约定了

ώ款本金、ώ款期限、利息计算方式、

罚息计收方式、ࠈ布᠞款提前到期、

还款ᮋऀ等主要౎款；担保合同中

明确约定了担保范围，๰ᄦ了为实现

Ϙ权的各ዝᠠ用。

（二）约定ង᝸஡书送达౎

款�

本案的Ϙ务人为公司，ᠫ不ખϘ，

ፇឦ֗थᝬ
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人去എ空，ખઙ人和保᝽人为自然人，

手机ᐏጇ不上，不到庭参加ង᝸。法

院无法直接向被շ当事人送达ង᝸

஡书，最后只能公շ送达，案件ࠆ理

周期加长。送达问题在与本案ዝͫ

的金融ώ款合同ጘ纷ង᝸中较为常

见。

建ᝬᩐ行在ኤ订相关合同时注

意಩实ώ款人、担保人的ᐏጇ地ڧ、

ႃ话，留ߛ最新有஍的ᖹ业ੰ照、身

份᝽、户口዗等᝽件的清ఁ复印件；

同时，在合同中约定ង᝸஡书送达౎

款，明确ώ款人、担保人的ង᝸஡书

送达地ڧ，ង᝸期间法院஡书ᥫ࠙

至该地ڧԁ᜽为送达。

ෙĂᆀႜᆌยۨ合理ڦፌڸߛფ

ܮ保ኤߛĂፌܮ

本案中，最高ખઙᮩ、最高保᝽

ᮩ设定较合理，基本能᜸ᄦង᝸请

求的金ᮩ。实᡻中，ᩐ行在设定最高

ખઙᮩ时ᭊ要ྲ别注意，如果最高

ખઙᮩ设定ϠͰ，ખઙྭથӮ款的

优先受Ϫ部分不足以清Ϫ全部Ϙ款，

Ҝ͸થӮ款ᭊ与其他一般Ϙ权人ો

比例参与分配。

Գ一方面，部分ᩐ行认为，ખઙ

合同约定的担保范围包઺本金、利息、

罚息、实现Ϙ权的所有ᠠ用等，ᩐ行

在担保范围内享有完全的优先受Ϫ

权。

然而，ಪ૶ǒྭ权法Ǔ第 203

౎规定，ખઙ权人有权在最高Ϙ权ᮩ

限度内就该担保᠉̗优先受Ϫ。ǒ担

保法Ǔ第83౎第二款也规定，ખઙ

权人实现最高ᮩખઙ权时，如果实

ᬅ发生的Ϙ权͸ᮩ高于最高限ᮩ的，

以最高限ᮩ为限，超过部分不具有优

先受Ϫ的஍力。在司法实᡻中，超出

最高ᮩ部分的金融Ϙ权实᠏上处于

无ખઙ担保的状态，笔者承办的多

起ዝͫ案件中，法院均对最高ᮩખ

ઙ权人以最高ᮩ为限优先受Ϫ来分

配થӮ款。

因此，笔者建ᝬᩐ行在ኤ订ખ

ઙ合同、保᝽合同时，最高ખઙᮩ、

最高保᝽ᮩᭊ፬合评ͥ本金、利息、

罚息的累积、实现Ϙ权的ᠠ用及市场

͉格ฉ动等各方面因ጉ进行合理设

定，ᥘ免设定ϠͰ的͉格，ॖੰ־行

回款。此外，ᩐ行在放᠞后应定期ᡲ

ᢎ，࠿其须ᄣ଍᠞款͸ᮩ，一ே发

现᠞款͸ᮩ可能超出最高ખઙᮩ或

保᝽ᮩ等情ц、ώ款人未正常还款，

应及时ϴ款，对于ϴ款未果的应尽

快向法院提起ង᝸、ႂ请᠉̗保全。�

在放᠞的全过程中，ᩐ行都应

保留完整、清ఁ的书面ᠫ料，Ϣ好஡

件的归ೂ与ኮ理，包઺但不限于各

ዝ合同及ᬄ件、放款ћ᝽、Ϙ务人的

还款记ै、൒款本金、利息、罚息明

细、ᩐ行的ϴ款记ै，ၵ至与约定由

Ϙ务人、担保人承担的各ዝᠠ用有关

的合同及ᇾ૶等。

为ᥘ免ង᝸ࠆ理周期较长，笔

者建ᝬᩐ行可᧔取对相关授信合同、

ώ款合同、ખઙ合同、保᝽合同等一

并进行公᝽，制作具有强制ੰ行஍

力的Ϙ权஡书公᝽书，届时可ႂ请公

᝽处出具ੰ行᝽书，随ԁ向法院ႂ请

强制ੰ行。此外，2012 年ξ正的ǒඟ

事ង᝸法Ǔ第 1�6 ౎、第 1�7౎新

了实现担保ྭ权程ऀ。如经法院ܙ

作出થӮ、变Ӯ担保᠉̗的ᜇ定ԁ

发生法律஍力。ᩐ行可依该ᜇ定向

法院ႂ请强制ੰ行。

最后，笔者建ᝬᩐ行获取ႂ请

ੰ行依૶后及时向法院ႂ请强制ੰ

行。金融ώ款合同ጘ纷案件胜ងဋ高，

大部分ߛ在ખઙ担保，但在实᡻中，

ᩐ行真正能实现ખઙ权获得优先清

Ϫ全部൒款往往ᠠ时Ᏺ力、஍ဋ较

Ͱ。፬上，笔者建ᝬᩐ行从᠞前ࠆ

ཅߦ

上海市ᦀ传本律师事务所合͗人，上海

律协国ᬅ投ᠫ业务ᆑቃ委员会委员。

业务方向：融ᠫ并购、੝地̗、׸事̂

ᝬᝍ决。

಩环节开始全程都应注重᧔取相应

的法律风险防范ଐஷ，防৤于未然

方为上ኖ。

䱼ᖜ文

上海市ᦀ传本律师事务所律师，上海

律协国ᠫ国͍业务ᆑቃ委员会委员。��

业务方向：公司法相关、ඟ事相关、๘

外法律。
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ูេ׸ˊಖគښԦˀ൤ेቤ̂
δઐ˗ᄊ۫ڡভˁ௑ᫎভ

品上，主要׸业ಖគ体现在׸

包઺׸ಖ、͍业字Ղ、̗品名ሦ、

̗品包ᜉᜉ໺、域名主体部分、Ꭺ

ባ名ሦ、Ꭺᮆ等。知គ̗权作为私

权，具有地域ভ，这一点在ǒ׸ಖ法Ǔ

ǒ专利法Ǔ等法律中有明஡规定。那

˦，在司法实᡻中，除了׸ಖ、专利、

ྠ权，其他׸业ಖគ是ա具有地域

ভք὎本஡主要ᝧ论ǒ反不正当竞

̂法Ǔ第六౎规定的“有一定ॖ־

力的”׸业ಖគ的地域ভ和时间ভ。

ʷǌదʷ־ॖࠀҧ的ֶ׸ᝣࠀ
ࠀভ֗௑ᫎভ的ข律规۫ڡ˗

2017年ǒ反不正当竞̂法Ǔ经

过ξஈ，将之前的“知名׸品”ξ

ஈ为“有一定ॖ־力的׸品”，ੱ大

了受保ઐ的׸业ಖគ的范围。该法

第 6౎将ຉ๶行为规定为四种ዝی，

其中规定的前三种行为明确ѵ举了

有一定ॖ־的׸业ಖគ的范围，具

体包઺：“׸品名ሦ、包ᜉ、ᜉ໺等”；

“͍业名ሦ（包઺እሦ、字Ղ等）、

社会组ጻ名ሦ（包઺እሦ等）、ށ名

（包઺笔名、艺名、ឋ名等）”；“域名

主体部分、Ꭺባ名ሦ、Ꭺᮆ等”。相

比未ξஈ前，઩ࠕ了能够受到保ઐ

的׸业ಖគ的范围，ၵ至可能为׸

品化权的创设留下了空间。作为ǒ׸

ಖ法Ǔ的有ᄞᛪ充，ǒ反不正当竞̂

法Ǔ对׸业ಖគ的保ઐ̯然非常有

限，构成有一定ॖ־力的׸业ಖគ

ᭊ要ኀ合一定的౎件才能受该法保

ઐ，其中地域ভ和时间ভ是重要的

考察因ጉ。

依૶ǒ最高人ඟ法院关于ࠆ理

不正当竞̂ඟ事案件应用法律ᔪࣰ

问题的ᝍ释Ǔ第一౎规定：“人ඟ法

院认定知名׸品，应当考ᘽ该׸品

的ᩙ׬时间、ᩙ׬区域、ᩙᮩ׬和

传的持续时ࠈ对象，进行任何׬ᩙ

间、程度和地域范围，作为知名׸

品受保ઐ的情ц等因ጉ，进行፬合

Ѽ断。”这一规定可以作为׸业ಖគ

࠭求不正当竞̂保ઐ时具有地域ভ

和时间ভ要求的法律依૶。׸品知

名ভ的认定是具有ྲ定的地域ভ和

时间ভ，知名׸品也只能获得其知

名度地域范围内的法律保ઐ。

׸品。对于׸业ಖគᬄ着于׸

业ಖគ的保ઐ，主要有两种观点：

一种认为在ୱ自使用知名׸品名ሦ、

包ᜉ、ᜉ໺案件ࠆ理中͌照׸ಖ案

件ࠆ理ಖ准，主要ࠆಊ׸业ಖគ的

知名度和ॖ־力，因为׸ಖ也是׸

业ಖគ的一种；Գ一种是认为׸品

与׸业ಖគ不能分ҟࠆಊ，认定有

一定ॖ־力的׸品名ሦ、包ᜉ、ᜉ

໺应当先ࠆಊ该׸品是ա构成知名

、ಊ其名ሦ或其包ᜉࠆ品，其次׸
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ᜉ໺等׸ಖಖគ是ա可以区分׸品

来ູ，再次ࠆಊ该׸品的名ሦ或其

包ᜉ、ᜉ໺的知名度和ॖ־力。笔

者赞同第二种观点，本஡主要依૶

第二种观点展开ᝧ论。

二ǌֶ׸的ᅼՐए௧ʷ˔үগ
ԫӑ᣿ሮ

我国ǒ反不正当竞̂法Ǔ对于

知名׸品ྲ有名ሦ、包ᜉ、ᜉ໺的

保ઐ不同于׸ಖ法对注в׸ಖ的保

ઐ。ǒ反不正当竞̂法Ǔ保ઐ的当事

人的利ᄞ具有一定的不ሷ定ভ，这

种不ሷ定ভ造成了对相关利ᄞ的保

ઐ往往表现出一种动态，因而是ա

保ઐ应当紧ࠛ结合个案进行Ѽ断。

具体到׸品的知名度的认定上，就

应当结合上述司法ᝍ释中所要求的

׬ᩙ、区域׬ᩙ、时间׬品的ᩙ׸

ᮩ和ᩙ׬对象，进行任何ࠈ传的持

续时间、程度和地域范围，作为知

名׸品受保ઐ的情ц等因ጉ。׸品

的知名度并非一成不变，往往随着

时间、市场、消ᠠ者؞好等主客观

情ц、经ᖹ者的投入的变化而不断

变化，对于׸品知名度的认定和保

ઐ也应当动态地认定和保ઐ。׸品

原先知名而当下不知名，法律就不

应当保ઐ，׸品原先不知名而当下

知名，法律就应当保ઐ。

ʼǌᝣࠀదʷ־ॖࠀҧ的ֶ׸˗
ጉڂভ֗௑ᫎভ的፬ՌᏦᘽ۫ڡ

人ඟ法院认定有一定ॖ־力的

品在受ង法院׸品，应当考ᘽ该׸

所在地的连接因ጉ，ԁ该׸品ᩙ׬

区域、ࠈ传的地域范围、受保ઐ记

ै的地域范围、获取荣誉的地域范

围是ա在受ង地有连接点。እ言之，

ԁ该׸品在受理法院所在地区的ॖ

，品׸力的־力。认定有一定ॖ־

其地域ভ和时间ভ应当፬合考ᘽ下

ѵ因ጉ：

（一）时间点。认定有一定ॖ־

力׸品的时间点可以参考案件事实

发生的时间节点。这一点是参考׸

ಖ行政确权程ऀ中对有关事实的认

定以̂ᝬ׸ಖႂ请日为时间节点来

确认相关事实。ǒ׸ಖ法Ǔ对׸ಖ

的保ઐ无ᭊ׸ಖ经过长时间实ᬅ使

用，而ǒ反不正当竞̂法Ǔ保ઐ的

是在市场上经过长期使用具有一定

知名度和ॖ־力的׸业ಖគ，所以

有一定ॖ־力的׸品及其׸业ಖគ

的时间ভ很重要。在不正当竞̂案

件中，认定有一定ॖ־力的׸品，

也可以案件事实的发生作为时间参

考因ጉ。结合到具体案件，应当以

案件事实的发生作为时间节点，来

考察๘案׸品的知名度是ա动态延

续到案件发生时。

（二）ᩙ׬区域范围及时间。合

理选હ受ង地法院很重要。为᫾ൣ

竞̂对手进入新的ᩙ׬区域选હ在

该地提起ង᝸，要考ᘽ自身̗品及

ᬄ着的׸业ಖគ是ա在该地具有足

够的知名度和ॖ־力。እ言之，非

全国ভ知名的׸品，在受ង地法院

所在区域想要认定为有一定ॖ־力

的׸品，必须在该地域具有连接点，

ԁ在该区域对๘案׸品进行长期、

持续、大量的ᩙ׬与ࠈ传。ᔪ在该

地区没有ᩙ׬与ࠈ传，很难被该地

法院认定为在该区域有一定ॖ־力

的׸品，就有败ង的风险。我国地

大ྭ博，要求所有׸品具有全国ভ

的知名度和ॖ־力并不现实，只能

优先选હ受ង地法院作为连接点来

Ѽ断案件事实。认定ᩙ׬区域范围

主要参考以下几点：

1� 必须是在中国境内ᩙ׬，这

一点是前提，˅在中国ᩙ׬持续时

间长。

权利人的̗品必须是在中国境

内ᩙ׬，因为造成ຉ๶与误认的是

我国相关区域的消ᠠ者，我国ǒ反

不正当竞̂法Ǔ保ઐ的是中国境内

的市场ሢऀ。此前有案例，权利人

生̗的̗品全部出口，在进口国非

常受ൔᤁ并具有一定知名度，权利

人本地生̗׸在国内对该̗品的包

ᜉᜉ໺进行了模͌并进行了大量ᩙ

，权利人在本国起ង该竞̂对手，׬

法院以该̗品并未在本国ᩙ׬、没

有获得知名度和ॖ־力为由᯷回了

起ង。因为不在中国境内ᩙ׬，不

会造成本国消ᠠ者ຉ๶和误认。ǒ反

不正当竞̂法Ǔ的立法߽௉是ᴂ励

市场౎件下的公平竞̂，既不Њ许

经ᖹ者不正当୼ᬄ他人׸誉，也不

Њ许随着经ᖹ者知名度提Ӥ而限制

他人合法的在先权利。由于对知名

，品的认定有地域ভ和时间ভ限制׸

ԁ使̗品在国外知名度较高，如果

在中国使用时间较短也可能不被认

定为知名׸品。在国外具有知名度

的品ྡ，选હ在中国受保ઐ，要考

ᘽ其在中国相关市场的知名度，同

时要合理选હ起ង案由，每种法律

保ઐ的权ᄞ不同，对权利人的举᝽

要求也不同。

2�有一定区域ভॖ־力的׸品，

权利人必须᝽明๘案׸品的ᩙ׬或

，传范围包ե受ង法院所在地区ࠈ

全国ভ范围的知名׸品不受此限制。

例如，在江苏苏ᖼ食品有限公司与

山西得ৼ永盛׸᠟有限公司、山西

超᧧ອල食品有限公司等不正当竞

̂ጘ纷二ࠆ案件中，山西高院认为：

上ង人江苏苏ᖼ食品有限公司就其
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集中在׬传及ᩙࠈ品进行的ࣹշ׸

我国南方部分ۢ市，并未在我国其

他地域进行大范围ᩙ׬和ࠈ传，除

江苏省等部分南方ۢ市的消ᠠ者外，

我国其他地区的消ᠠ者对该׸品并

不ྀ৙。

3�在相关区域内的ᩙ׬时间、

区域地理范围。๘׬ᩙ、数量׬ᩙ

案̗品ᭊ要在相关区域ᩙ׬时间长，

具有持续ভ，同一̗品的ᩙ׬在同

一地区ᩙ量领先，同时要考ᘽ๘案

品的̗品ྲভ，有些对生̗、使׸

用有ྲ点地域要求的̗品，如ྫ牛

ࣰ、马奶ᦥ具有明显地域ྲ征，在

青海、ၳ肃、内ᗜ古等西Ӓ地区可

能具有一定知名度和ॖ־力，但是

将这些̗品放到༱བྷ的南方进行ᩙ

则ᭊ要重点考ᘽ该̗品的在该，׬

区域的ᩙ׬时间、ᩙ׬量因ጉ、ᩙ

。地域范围的ࣹ度了׬

（三）ࠈ传区域范围与持续时间。

人ඟ法院认定知名׸品，该׸品的

传地域范围是一个重要ᛦ量ಖࠈ

准。ࠈ传方式包઺但不限于ࣹշ投

放、参加各ዝ展᜿会、̗ 品交௜会等。

ࣹշ对于׸品的知名度ॖ־最ࣹฅ。

实᡻中主要考ᘽࣹշ的形式、ࣹշ

的投放量、ࣹշ的᜸ᄦ面和᜸ᄦဋ、

ࣹշ的持续时间及ࣹշ的޵体等ጟ

等。在上述江苏苏ᖼ食品有限公司

案件中，法院主要考ᘽ该公司对该

̗品包ᜉ的ࣹշࠈ传没有๘及山西省

及其周᣸地区，起ង前没有在山西省

进行任何生̗或ᩙ׬，山西本地消

ᠠ者对该̗品并不ྀ৙，该׸品并

非᯵名׸ಖ̗品或中国名ྡ̗品，所

以没有认定该̗品包ᜉ在๘案区域

为有一定ॖ־力的̗品包ᜉ、ᜉ໺。

（四）׸品美誉度的地域范围与

持续时间。主要是指该׸品在权ޏ

ভ评奖评优中的获奖记ै的地域范

围与持续时间，颁奖主体主要包઺

政ऊ、行业协会、主流޵体等，法

院ᭊ要考察该͍业和׸品获奖的颁

奖主体的ጟ别、该奖项的ᣣ࠱地域

范围、该奖项的ե金量等。比较有

ಖ”“中国׸力的奖项如“᯵名־ॖ

名ྡ̗品”“国家᠏量奖”“中国专

利奖”等奖项，这些属于全国ভ的

有ॖ־力的知名奖项。还有一些行

业间的高ጟ别奖项。因现在有各种

̋花М门的协会、评奖主体，法院

在考ᘽ๘案׸品的获奖记ै时，应

ၮ别这些奖项的ե金量。同时，׸

品的知名度是一个动态过程，主要

依᭥͍业长期、持续对该̗品的市

场投入，在Ѽ断׸品美誉度时人ඟ

法院也应考察๘案׸品的获奖记ै

是ա具有持续ভ、是ա持续到案件

发生时。

（̋）受司法保ઐ记ै的地域范

围与时间。这里主要指̗品作为知

名׸品受保ઐ的案件๘及的地理范

围，ԁ̗品在行政ಊ处案件、׸ಖ

行政确权案件、ඟ事ង᝸或Ѳ事ង

᝸等案件中作为知名׸品受保ઐ的

司法஡书中所๘及的̗品ᩙ׬地理

范围及ᩙ׬时间、受ង地司法行政

机关的区域范围等。例如，在上海

ࣔऴว஡化用品有限公司与ྊ新华

ୱ自使用知名׸品ྲ有名ሦ、包ᜉ、

ᜉ໺ጘ纷二ࠆ案件中，一ࠆ、二ࠆ

法院都认定ࣔऴว公司未能提供充

分的᝽૶，᝽明其公司的๘案׸品

在近期的一定时间内西安市场的ᩙ

传情ц、市场Ӵ有份ᮩ等ࠈ、ᮩ׬

方面。而其提供的๘案׸品的荣誉

主要在 2011 年之前，不具有持续

ভ。相关生஍法律Ѽ决也̩是认定

了 2004 年至 2008 年期间“ඌ加

䎫㓘

上海市᩽天ۢ律师事务所律师。

业务方向：知គ̗权、ޫ 家庭、合同ލ

ጘ纷。

ጊ”书и工具的ᩙ׬情ц，对于“ඌ

加ጊ”书и工具此后的ᩙ׬情ц并

未๘及，因此法院Ѽ决ࣔऴว公司

败ង。

፬上所述，我国ǒ反不正当竞

̂法Ǔ保ઐ的主要是公平竞̂的市

场ሢऀ，在不正当竞̂案件中考察

的是相关地域范围内的消ᠠ者不会

对̗品或఩务来ູ̗生ຉ๶和误

认，所以ᭊ要考察๘案׸品及其ಖ

គ在相关地域内的知名度及其持续

时间。正如᯵名׸ಖ的认定是被动

认定、ોᭊ保ઐ一样，认定有一定

品名ሦ、包ᜉ、ᜉ໺也׸力的־ॖ

是被动的，只有当权利人的合法权

ᄞ受Φ࿁时，才可以依૶上述法౎

进行认定其׸业ಖគ有一定ॖ־力。

这些ᭊ要经ᖹ者长期在̗品或఩务

上进行持续投入，ඌብ׸品及其׸

业ಖគ的知名度和ॖ־力是一个动

态过程。
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ᝍ឴ழ᜻ þࠫ୲ጫ࣊ڤÿᄊᝣࠀಖю

ʷǌː ᰴѣԼþ୲ጫ市ڤÿழ规
ᑀఀ

近年来，除传统的二ጟ市场参

与者外，上市公司实଍人、1&机构

୲ጫ市场的情ц时有发生，在“ߺ

达新ె”信息୲ጫ案中，上市公司

实ᬅ଍制人与外部 1&Ӈ结，以“市

ϙኮ理”为名୲ጫ自家公司ᐧ͉。

部分୲ጫ主体也出现新变异，传统

એࣥߕ୲ጫ主体为相关中介机构从

业人员，而在“ञᔮ强”એࣥߕ୲

ጫ案中，其作为᠉经节目知名主持

人、Ꭺፏ大 7，虽不是相关中介机

构从业人员，但其传୧范围及ॖ־

力已经大大超过了从业人员，其利

用微博、微信等平台ੱ散 、ࣹ转发

快的ྲ点，通过ᮕ先买入ۡ͒、Ꭺ

上推ᕛឪ使ᡲ风、એ先Ӯ出获利的

方式୲ጫᐧ͉。随着各层次ᠫ本的

引入，利用͚形信托᠍户、ᠫኮ᠍户、

收ᄞ互૱᠍户及个人配ᠫ᠍户等ᬥ

ᘩᠫ金来ູ，放大୲ጫ్ీ已经成

为大部分新ی୲ጫ行为的通用手法。

201� 年以来，二ጟ市场参与者、上

市公司实ᬅ଍制人、1&机构及其他

相关主体因“୲ጫ市场”被᝽ᄣ会

ሙ以处罚和公安立案᤺૭的新᫕ᮠ

出。᝽҆市场的大量举报，也大都

围绕“୲ጫ市场”这一行为。我们̩

ѵ举几大具有̽表ভ的因“୲ጫ市

场”被问វ、行政处罚以及公安立

案的新᫕。

3 月 1� 日 , 深ڢ᝽҆交௜所

（以下እሦ“深交所”）向ࠂ华健康

	000150
下发关注Ѧ，要求公司说

明଍ᐧᐧ东、实଍人或其相关方是

աߛ在与第三方ኤ订配ᠫ合作协ᝬ

的情形；଍ᐧᐧ东、实଍人或其相

关方是աߛ在使用他人᠍户或指使

他人交௜公司ᐧᇾ的情形等。

5月24日，中国᝽҆ᄣᅖኮ理

委员会（以下እሦ“᝽ᄣ会”）发布

行政处罚决定书，张平、孙ইป以

上海万ඊ投ᠫ֧វኮ理有限公司作

为ᤂᖹ平台，୲ጫಂ中ᐧ份，被没

收ᤋ法所得 6600万͸元，并处以

1��8 ̣͸元的罚款。

6月 12日，ఢ入选“2016 胡๧

全ု富豪ഛ”的৒ᔮᎪፏ（002517）

实଍人王৥因๘߁୲ጫ᝽҆市场

罪，被上海市公安局正式᤺૭。

7月 4日午间，一封落款为“一

名ᨡᆈ石期᠎ᆑቃ者”的举报信

在市场间流传。该信ѵ举了ᨡᆈ石

期᠎ఒ๩背后的߽̋罪，并剑指“永

安期᠎๘߁৏意୲ጫ期᠎市场”。

二ǌழ规ᝍ឴

“୲ጫ市场”这个被᝽҆ᠫ本

市场བྷᝬ的行为，是指个人或机构

文Ǝ㪙月㤧
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背离市场自由竞̂和供求关ጇ原则，

人为地୲ጫ᝽҆和期᠎͉格，以引

ឪ他人参与᝽҆和交௜，为自己ྨ

取私利的行为。为依法਀治୲ጫ᝽

҆、期᠎市场࿁罪，1��7年ǒѲ法Ǔ

第一百М十二౎规定了“୲ጫ᝽҆市

场罪”，1��� 年 12 月 25日ǒѲ法

ξ正案Ǔξஈ为“୲ጫ᝽҆、期᠎

市场罪”，2006 年 6月 2� 日ǒѲ

法ξ正案（六）Ǔ又作了进一൦ξஈ

完善。

Ѳ事立法为਀治୲ጫ᝽҆、期

᠎市场提供了法律依૶，在司法实

᡻中，୲ጫ᝽҆、期᠎市场的具体

定罪量Ѳಖ准࠻不明确，一些法律

适用问题ߛ在̂ᝬ，201� 年 7月

1日起ஷ行的新规——最高人ඟ法

院、最高人ඟ检察院公布ǒ关于办

理୲ጫ᝽҆、期᠎市场Ѳ事案件适

用法律ᔪࣰ问题的ᝍ释Ǔ（以下እሦ

“司法ᝍ释”），使得“୲ጫ市场”行

为的定罪ಖ准更加明确和量化。“司

法ᝍ释”等法规的出台，正是在近

年ᄣኮ部门打Ѥ各ዝ不断๙现的新

，市场୲ጫ行为ੰ法实᡻的基ᆩ上ی

对相关案例进行总结提ང，以期能

够达到及时᥇制各ዝ୲ጫ行为的目

的。

“司法ᝍ释”紧紧围绕着ǒѲ法Ǔ

第一百М十二౎“୲ጫ᝽҆、期᠎市

场罪”的定罪依૶以及量Ѳಖ准等

内ࠔ，结合近年来ੰ法实᡻中不断

๙现的新ی市场୲ጫ行为作出了具

体的ᝍ释和规定。由于ኽࣨ所限，

我们̩对新规中该部分内ࠔ进行እ

ӭ地ᝍ឴及总结。

第一，明确了ǒѲ法Ǔ第一百М十二

౎第一款第四项“以其他方法୲ጫ

᝽҆、期᠎市场罪”的六种行为。ǒѲ

法Ǔ第一百М十二౎“୲ጫ᝽҆、期

᠎市场罪”第一款第一至三项规定

了连续交௜୲ጫ、约定交௜୲ጫ、

自买自Ӯ୲ጫ（也ሦฤ׬୲ጫ）等

三种୲ጫ᝽҆、期᠎市场的方法，

第四项规定了“以其他方法୲ጫ᝽

҆、期᠎市场的，”但并未ហ细ѵ举

何为“以其他方法”。本次新颁布的“司

法ᝍ释”具体明确了六种୲ጫ᝽҆、

期᠎市场的其他方法，ԁ：

1�“ᙫ৵交௜୲ጫ”，主要是指

发布不真实、不准确、不完整或不

确定�的重大信息୲ጫ市场的行为；

2�“એࣥߕ交௜୲ጫ”，也就是

利用“黑ٙ”ᕛᐧ୲ጫ，“ञᔮ强”

案ԁ属Чی的“એࣥߕ交௜୲ጫ”

的行为；

3�“重大事件୲ጫ”，主要是指“ᎄ

஌事、画大ᯗ”的୲ጫ行为；

4�“利用信息优势୲ጫ”，主要

是指以଍制信息为手段୲ጫ市场的

行为，“ߺ达新ె”信息୲ጫ案就是

Чی的“利用信息优势୲ጫ”行为；

5�“ࣩᰕ交௜୲ጫ”（也ሦᘿ假

ႂ报୲ጫ）；

6�“ᡵ期、现᠎市场୲ጫ”，主

要指୲ጫ期᠎市场的一种行为。

第二，明确了“自己实ᬅ଍制的

᠍户”的认定依૶。在认定୲ጫ᝽҆、

期᠎市场࿁罪的司法实᡻中，对于

如何认定ǒѲ法Ǔ第一百М十二౎第

一款第三项“自己实ᬅ଍制的᠍户”

有一定的̂ᝬ。本次新规司法ᝍ释

以行为人对᠍户内ᠫ̗具有交௜决

ኖ权作为“自己实ᬅ଍制的᠍户”

的认定依૶，具体包઺四种情形：

1� 行为人以自己名义开户并使

用的实名᠍户；

2�行为人向᠍户转入或者从᠍

户转出ᠫ金，并承担实ᬅ૯ᄞ的他

人᠍户；

3�行为人通过第一项、第二项

以外的方式ኮ理、支配或者使用的

他人᠍户；

4�行为人通过投ᠫ关ጇ、协ᝬ

等方式对᠍户内ᠫ̗行使交௜决ኖ

权的他人᠍户。

此外，“司法ᝍ释”还规定了“自

己实ᬅ଍制的᠍户”的例外情形，

ԁ有᝽૶᝽明行为人对第一至三项

᠍户内ᠫ̗没有交௜决ኖ权的除外。

明确了“情节严重”和“情节

ྲ别严重”的认定ಖ准。ǒѲ法Ǔ第

一百М十二౎规定了“୲ጫ᝽҆、期

᠎市场罪”ಪ૶“情节严重”和“情

节ྲ别严重”处以不同的量Ѳಖ准，

结合司法实᡻，᧫对ǒѲ法Ǔ第

一百М十二౎第一款规定的三种以及

“司法ᝍ释”规定的六种୲ጫ᝽҆、

期᠎市场的情形，明确了ʹ种“情

节严重”的认定ಖ准。同时，为更

加有力、有஍地਀治୲ጫ᝽҆、期

᠎市场࿁罪，结合此ዝ࿁罪的ྲ点，

又规定了ʹ种“数ᮩ�情节”的“情

节严重”的情形。在此基ᆩ上，明

确了六种“情节ྲ别严重”的认定

ಖ准，其中ો照᝽҆交௜成交ᮩ的

̋φ、ᤋ法所得数ᮩ的十φ确定“情

节ྲ别严重”的数ᮩಖ准，并规定

了ʹ种“数ᮩ � 情节”的“情节ྲ

别严重”的情形。

ʼǌᄣኮ֗Ճขᦊ᫃ᝣࠀþ୲
ጫ市ڤÿᛡ˞的ᄣኮ᤿ᣤ

ᝍ឴和೛理“司法ᝍ释”的全



॥࣎ࠄҬ
LEGAL PRACTICE

42

部内ࠔ，并深入和全面地分ౢ我们

在本஡开头部分ѵ举的因“୲ጫ市

场”而被交௜所问វ、᝽ᄣ会行政

处罚以及公安立案的案例和未在本

஡中ѵ举的因“୲ጫ市场”行为而

获罚ၵ至获罪的市场主体，我们发

现无论是中国᝽ᄣ会、᝽҆交௜所

等ᄣኮ部门，还是公安、检察院以

及法院等行政、司法部门，关于“୲

ጫ市场”的认定，主要ߛ在̋大相

同᤿ᣤ。ԁ：�

（一）࠭੽ᄝ利模式

୲ጫ市场的目的是为了获利，

无论୲ጫ市场的手段表现为连续交

௜、约定交௜还是自买自Ӯ等其他

情形，都是ߛ在不同于正常投ᠫ行

为的ᄝ利模式的。面对新ی“୲ጫ

市场”行为，首要的问题就是理清

该交௜行为的ᄝ利模式是̤˦，其

与正常投ᠫ行为的ᄝ利模式有ד些

区别。一般“୲ጫ市场”行为的ᄝ

利模式共ভྲ征表现为଍制᠍户交

௜——制造假象或发布ᘿ假信息ឪ

ᰕ其他投ᠫ者交௜——通过反向交

௜实现ᄝ利。

（二）᝽明ᄝ利模式ߛ在൛ឃভ

在完整刻画某种交௜行为ᄝ利

模式模ی的基ᆩ上，就要̳细分ౢ

该ᄝ利模式是աߛ在൛ឃভ，ԁ是

ա对其他投ᠫ者的投ᠫ行为̗生ॖ

是通过制造假象־并˅这种ॖ，־

或发布ᘿ假信息൛ᰕ其他投ᠫ者使

其̗生ᩲ误认知和Ѽ断，并可能૶

此Ϣ出本不会Ϣ出的投ᠫ决ኖ。连

续交௜、约定交௜、自买自Ӯ，ࣩ

ᰕ交௜、ᡵ市场୲ጫ等行为都是通

过ឪ导投ᠫ人对͉格、交௜量或委

托量̗生ᩲ误认知；એࣥߕ交௜是

利用所谓“专家”的头ᛣԁ市场ॖ

力ឪᰕ投ᠫ者交௜而自己Ԃ఍中־

从事反向交௜；重大事件୲ጫ、利

用信息优势୲ጫ是通过ᘿ假信息或

信息不对ሦ来ឪᰕ投ᠫ者进行交௜，

无论ד一种୲ጫ市场的手法都必然

包ե൛ឃ行为。

（三）ߛ在交௜行为的异常ভ

为达到获利目的，ᤂ用൛ឃ手

段的过程中，ឪᰕ投ᠫ者方式必须

通过交௜行为的异常ভ来说明。在

连续交௜中，一般是通过在一段交

௜日内其ᤂ用ᠫ金数量、持ᐧӴ比

以及实ᬅ଍制᠍户组成交量Ӵ该᝽

҆同期市场成交量比例等来刻画异

常ভ；集中竞͉交௜中，约定交௜

与自买自Ӯ本身具有天然的异常ভ，

通过实ᬅ଍制᠍户组成交量Ӵ该᝽

҆同期市场成交量比例能够刻画对

市场的૯ࠏ程度；ࣩ ᰕ交௜一般要

看其委托报ӭ处于ᄨ口的ೂ位及Ӵ

同期委托报ӭ的比例、୤ᩙ报ӭ的

ᮠဋ及Ӵ其委托报ӭ的比例、是ա

在其后有大量反向的真实成交等

等；在એࣥߕ交௜、重大事件୲ጫ

以及利用信息优势୲ጫ都要将相关

信息与交௜行为结合起来才能发行

交௜行为的异常ভ；ᡵ市场୲ጫ则

要将期᠎市场与现᠎市场的委托及

成交结合起来去࠭੽异常ভ。

（四）᝽明主观ভ

用客观异常交௜行为᝽明主观

ভ（客观印᝽主观）；在੽到异常交

௜行为后ԁ可以通过异常交௜行为

去᝽明交௜决ኖ主体的具体目的。

（̋）异常交௜行为ॖ־的͉格

及交௜量

᝽明ॖ͉־格及交௜量，异常

交௜行为对某一͉格形成的᠈献或

比例。一般可以通过与同期市场指

数或行业指数及同ዝ公司ᐧ͉走势

的比较来大致刻画异常交௜行为对

某一͉格形成的᠈献或比例。

፬上，通过对司法ᝍ释的全面

ᝍ឴，分ౢ因“୲ጫ市场”行为而获

罚的Чی案例，从而推导并充分理

ᝍᄣኮ和司法部门对于“୲ጫ市场”

行为的内在认定᤿ᣤ，才能更好地

从合规角度，支持上市公司、中介

机构的良ভᤂ行。ᠫ本市场的ஈ᭩，

是为了打造一个规范、ᤩ明、开放、

有活力、有᭽ভ的ᠫ本市场。上市

公司在发展过程中，必要时应引入

合规律师团队及专业的᠉务顾问，

也是为上市公司良ভ发展保ᰂઐᓈ。

㪙月㤧

Ӓ京大成（上海）律师事务所合͗人，

上海律协律师参政ᝬ政促进委员会委

员、஡化传޵业务ᆑቃ委员会副主任，

์东新区建言献ኖᐏ谊会副会长。

业务方向：公司与并购、上市公司合

规、知គ̗权。
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НՃᐧˌ੾ઞຍካᠹϪ᠊͊ԣᔵڊ
Ճขᝣࠀ᜶གழᝍ឴

7月 3 日，全国法院ඟ׸事ࠆ

Ѽ工作会ᝬԸ开，最高人ඟ法院ࠆ

Ѽ委员会专职委员刘᠜祥在会ᝬ中

对ǒ最高人ඟ法院关于适用 �中华

人ඟ共和国公司法 �ᔪࣰ问题的规

定 	二 
Ǔ（以下እሦǒ公司法司法

ᝍ释二Ǔ）第十М౎第二款的理ᝍ及

适用Ϣ出了进一൦᫨述和说明，这

对司法实᡻中Ϙ权人追ቃ公司ᐧ东

清算ᠹϪ᠊任问题具有重大的指导

意义。

司法实᡻中，Ϙ权人实现对有

限公司ᐧ东的无限᠊任追ቃ的程

ऀ，通常是先行向人ඟ法院ႂ请对

Ϙ务人进行ᆡ̗清算或强制清算，

人ඟ法院以无法清算或者无法依

法全面清算为由ᜇ定终结强制清算

程ऀ的，Ϙ权人可以依૶人ඟ法院

作出的终结ᜇ定Գ行向人ඟ法院起

ង，请求Ѽ决有限公司ᐧ东对公司

Ϙ务承担ᠹϪ᠊任。而此时，公司

ᐧ东往往会以ង᝸时஍、举᝽᠊任、

Φ权构成等问题进行ઈ辩，஌本஡

将从司法实᡻中法院这ዝی案件Ѽ

决出发，结合全国法院ඟ׸事ࠆѼ

工作会ᝬ提及的关于公司ᐧ东清算

᠊任问题的内ࠔ，ଊᝧ和ᝍ឴公司

ᐧ东承担清算ᠹϪ᠊任时司法认定

要点的变化。

ʷǌНՃᐧ东੾ઞຍካᠹϪ᠊
͊的ข律Κ૶֗ᤠၹৱॎ

ǒ公司法Ǔ第一百М十౎规

定了公司ᝍ散的̋种情形，第

一百М十三౎进一൦规定了在公司

ᝍ散事由发生后，公司的ᐧ东负有

在法定期限内组ጻ清算的义务。ǒ公

司法Ǔ第一百М十三౎是ᐧ东作为

清算义务人的法律依૶，ǒ公司法司

ᝍ释二Ǔ第十М౎则是ᐧ东承担清

算᠊任的法律依૶。基于对清算义

务的怠于࡟行或不当࡟行，ᐧ东由

承担清算义务转而承担清算᠊任，

进而成为清算᠊任主体。ᐧ东在作

为清算义务人和清算组成员时，因

怠于࡟行或不当࡟行清算义务̗生

的ඟ事᠊任分为૯ࠏᠹϪ᠊任和连

带清Ϫ᠊任两种᠊任形式。

ᭊ要说明的是，虽然两种᠊任

形式都属于Φ权᠊任，但ᠹϪ᠊任

与连带清Ϫ᠊任分别适用ǒ公司法

司法ᝍ释二Ǔ第十М౎中两款规定，

对应不同的情形。首先，૯ࠏ行为

不同。应当认为，ᐧ东“未在法定

期限内成立清算组开始清算”是

ᐧ东“怠于࡟行义务”的形式之一；

其次，૯ࠏ结果不同。૯ࠏᠹϪ᠊

任的适用要求发生“公司᠉̗᠓ϙ、

流失、ඃ૯或者༤失”的૯ࠏ结果，

连带清Ϫ᠊任的适用要求发生公司

“无法清算”的૯ࠏ结果；最后，᠊

任范围不同。公司ᐧ东承担૯ࠏᠹ

Ϫ᠊任，以其不及时࡟行清算义务

的行为给Ϙ权人造成的实ᬅ૯失为

限，而ᐧ东承担连带清Ϫ᠊任则是

对公司全部Ϙ务予以清Ϫ。

二ǌНՃᐧ东੾ઞຍካᠹϪ᠊
͊的Ճขᝣࠀ᜶ག的ԫӑ

（一）公司ᐧ东承担清算ᠹϪ᠊

任案件属Φ权案件范႙适用一般ង

᝸时஍规则，司法实᡻中ង᝸时஍

起算点认定从“ࠕ౛”到“明确”。

Ϙ权人基于ǒ公司法司法ᝍ释

二Ǔ第十М౎向公司ᐧ东主张权利

属于“Φ权ᠹϪ”请求权，应当适

用ង᝸时஍。然而，对于如何确定

该请求权时஍起算点，实务中ߛ在

较大的̂ᝬ。

上海市第一中ጟ人ඟ法院在安

徽某公司ង上海某公司ᐧ东૯ࠏ公

司Ϙ权人利ᄞ᠊任ጘ纷Ѽ决书中认

定：“ង᝸时஍期间应自权利人知道

或者应当知道权利受到૯ࠏ以及义

务人之日起计算，上海某公司所主

张的清算᠊任的ង᝸时஍期间，应

以上海某公司知道或者应当知道ᐧ

东怠于࡟行清算义务，导致上海某

公司无法清算的时间为起算点。因

此，该案ង᝸时஍期间应当从黄์

法院ᜇ定终结上海某公司强制清算

程ऀ之日起计算。”

然而，强制清算终结ᜇ定时间

并非都是追ቃᐧ东᠊任的ង᝸时஍

起算点。上海市高ጟ人ඟ法院在上

海华ඟ经เۢ开发有限公司与深ڢ

市长盛投ᠫ֧វ有限公司之间ᐧ东

૯ࠏ公司Ϙ权人利ᄞ᠊任ጘ纷ᜇ定

书中ա定了上海第二中ጟ人ඟ法院
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的一ࠆѼ决：“考ᘽ到终结本次ੰ

行是以法院穷尽᠉̗ូಊଐஷ为前

提，ฅ华公司在进入ੰ行程ऀ之前

已被Վᩙੰ照多年而未实ஷ清算

的事实ொ已ߛ在，˅长ۢᠫ̗也没

有提供可供ੰ行的᠉̗ጳጊ，作为

ੰ行ႂ请人的长ۢᠫ̗对于被ੰ行

人ฅ华公司的ᐧ东长期怠于࡟行清

算义务，理应知௴。஌（2011
 ์

ੰূ复字第 751 Ղᜇ定书送达之

日，作为Ϙ权人知道或应当知道Ϙ

权受到૯ࠏ的起算点，更为合理公

Њ。”上海市第二中ጟ人ඟ法院再

时认为：“如果不考ᘽ强制清算ࠆ

的ႂ请期间，ӭጦ将强制清算不能

的ᜇ定出具之日作为ង᝸时஍起算

点，引发的后果是对Ϙ权人ႂ请强

制清算行为的失଍，完全可能出现

Ϙ权人在终结ੰ行ᜇ定出具后，过

数年ၵ至十几年后再主张强制清算

的现象，ង᝸时஍制度将无法制约

Ϙ权人的消极行为。ង᝸时஍制度

的建立就是要促使Ϙ权人及时行

使权利，在本案将Ϙ权人知道或者

应当知道Ϙ权受Φࠏ的时间节点认

定为ੰ行终结ᜇ定送达之日，更ኀ

合建立ង᝸时஍制度的初ᛲ。”由

此最终依૶上海高院的观点进行了

ஈѼ。

近几年，上海法院均以“从Ϙ

权人知道或应当知道公司无法清算

时”起算时஍。而此次的全国法院

ඟ׸事ࠆѼ工作会ᝬ明确了Ϙ权人

主张ᐧ东清算᠊任ង᝸时஍制度的

适用规则，应当自Ϙ权人知道或者

应当知道公司法定清算事由出现之

日的第 16日起开始起算。很显然，

这样规定是基于ǒ中华人ඟ共和国

公司法Ǔ第一百М十三౎规定：“公

司因本法第一百М十౎第（一）项、

第（二）项、第（四）项、第（̋）

项规定而ᝍ散的，应当在ᝍ散事由

出现之日起十̋日内成立清算组，

开始清算。”஌ᝍ散事由出现之日起

15日期满̯未成立清算组的，可以

᜽为ᐧ东怠于࡟行清算义务，ង᝸

时஍应从期满第二天开始起算。

፬上，Ϙ权人应当重᜽最高院

关于ᐧ东清算᠊任案件中适用ង᝸

时஍起算点上的ូ整问题，从ូ整

内ࠔ来看，是从“模ዺࠕ౛”到“明

确时点”。起初ો照强制清算ᜇ定

之日起算，显然更有利于公司的Ϙ

权人，其可以ಪ૶自己要求提出清

算之ង，进而推迟ង᝸时஍起算时

点，这次ඟ事ࠆѼ会ᝬ中明确从出

现法定清算事由之日起十六日起算，

使得ង᝸时஍起算节点大大提前。

从一定程度上，最高院的这一ូ整

ᅖ促了Ϙ权人务必时刻关注公司的

经ᖹ情ц，包઺其是ա正常ᖹ业和

是աߛ在ᖹ业ੰ照被Վᩙ的情ц，

并积极向公司ᐧ东行使自己的权利，

ա则将丧失胜ង权。

（二）公司ᐧ东无法以“未参与

公司实ᬅኮ理”或“持ᐧ比例大小”

免除法定清算义务及相关᠊任，但

可以从持ᐧ比例大小来确定᠊任程

度，法院基于ᐧ东持ᐧ比例大小，

确定相应清算ᠹϪ᠊任。

最高人ඟ法院发布的第三੻指

导ভ案例（指导案例 � Ղ）上海ߛ

̝᠟௜公司ងᗘঃ东、王卫明等买

Ӯ合同ጘ纷案件中，最高院确立了

ᜇѼ主௉“有限᠊任公司的ᐧ东、

ᐧ份有限公司的ᗉ事和଍ᐧᐧ东，

应当依法在公司被Վᩙᖹ业ੰ照后

行清算义务，不能以其不是实ᬅ࡟

଍制人或者未实ᬅ参加公司经ᖹ为

由，免除清算义务。”

上海市第一中ጟ人ඟ法院在华

ᐏ发展集团有限公司与上海新ᐏጰ

进出口有限公司追Ϫ权ጘ纷（2018）

෬ 01ඟ终 13066 Ղඟ事Ѽ决书中

认定，公司ᐧ东怠于࡟行法定义务 ,

未及时组成清算组进行清算 , Ϙ权

人ႂ请的强制清算程ऀ因Ꭵˬ必要

ᠫ料而无法进行 , ᐧ东应对公司所

负Ϙ务承担连带᠊任。公司ᐧ东不

因未参与公司实ᬅኮ理或所持ᐧ份

微小而得以免除其作为公司ᐧ东的

法定清算义务，但可以ᐧ东各自的

过ᩲ大小确定᠊任份ᮩ，ᔪ未能提

供充分的᝽૶᝽明各个ᐧ东过ᩲ大

小的，应以各ᐧ东的持ᐧ比例来认

定相应的过ᩲ大小及᠊任ѳ分。从

上述案例中可见，上海法院̯ڲ持

前述指导案例的ᜇѼ主௉，但对于

过ᩲ大小进行了区分。

ǒ 公司 法 司 法 ᝍ 释 二Ǔ 第

二十一౎规定：“有限᠊任公司的

ᐧ东、ᐧ份有限公司的ᗉ事和଍ᐧ

ᐧ东，以及公司的实ᬅ଍制人为二

人以上的，其中一人或者数人ો照

本规定第十М౎和第二十౎第一款

的规定承担ඟ事᠊任后，主张其他

人员ો照过ᩲ大小分担᠊任的，人

ඟ法院应依法予以支持。”ಪ૶该

౎规定，华ᐏ发展集团有限公司作

为共同清算义务人之一对公司Ϙ务

对外承担连带清Ϫ᠊任后，法律Њ

许其就承担清算义务超过其应当

承担的份ᮩ向其他清算义务人进行

追Ϫ；而各清算义务人内部则应ಪ

૶各清算义务人过ᩲ程ऀ来ѳ分清

算义务人之间的᠊任承担。由于各

清算义务人承担连带清Ϫ᠊任的基
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ᆩጇ怠于࡟行清算义务，ԁ确定各

个清算义务人的过ᩲ应当考ᘽ其是

ա已怠于࡟行清算义务以及相应的

过ᩲ大小。

上述Ѽ例中，法院认为，“在

公司被Վᩙᖹ业ੰ照后，ᐧ东均未

ો照我国公司法之规定提出清算ႂ

请，ጇឺ的原因导致清算不能各方

均未提供有஍的᝽૶予以᝽明，过

ᩲ大小无法明确区分，但ᐧ东ો照

持ᐧ比例享有ᐧ东权ᄞ，也应当ો

持ᐧ比例承担相应的义务，持ᐧ比

例高的ᐧ东对于可能૯ࠏϘ权人利

ᄞ的情形应当负有更高的注意义

务，因此，在当事人未能提供充分

的᝽૶᝽明各个ᐧ东过ᩲ大小的情

形下，应以各ᐧ东的持ᐧ比例来认

定ᐧ东怠于࡟行清算义务的过ᩲ大

小及᠊任ѳ分。”

由此可见，虽然因Ϙ权人通常

无法知௴公司内部的ኮ理经ᖹ和职

᠊ѳ分，也无法Ѽ断各个ᐧ东的᠊

任或过ᩲ大小，从有利于Ϙ权人的

角度而言，应将所有ᐧ东起ង并要

求其承担连带᠊任，但前述Ѽ例中

可见，ᐧ东在公司中持ᐧ比例多࠶，

可以对应负有清算义务及怠于࡟行

义务的法律᠊任。እ言之，小ᐧ东

可以承担较小的᠊任。

但ϙ得注意的是，此次会ᝬ明

确了对“怠于࡟行清算义务”这一

要件的认定（下஡将ហ述），其中将

“能够᝽明自己没有参与经ᖹ的ᐧ

东”排除在承担怠于࡟行义务的法

律᠊任范围之外，这可能会导致法

院以往的如上述相关Ѽ决的参考ভ

逐ຒᬌͰ。

（三）公司ᐧ东是ա构成清算ᠹ

Ϫ᠊任的举᝽᠊任由ᐧ东作为公司

清算义务人承担，有利于Ϙ权人，

公司ᐧ东ᭊ要举᝽᝽明不ߛ在“怠

于࡟行清算义务”或者ߛ在……。

大多数法院均将公司是ա怠于

清算以及未在法定期限内进行清算

是ա导致公司᠉̗᠓ϙ、流失ඃ૯

或༤失，进而૯ࠏ公司Ϙ权人利ᄞ

的事实的举᝽᠊任分配给公司ᐧ东

承担。

上海市第一中ጟ人ඟ法院ǒ案

例精选Ǔ的 	2012
 ෬ 一中ඟ四

	 ׸ 
 终字第 4�6 Ղ上海兴ᓃ设备

安ᜉ公司ង上海美ᎭӞ药有限公司

ᐧ东૯ࠏ公司Ϙ权人利ᄞ᠊任ጘ纷

中将此ዝ᠊任分配给ᐧ东，法院认

为：“因相对于公司清算义务人ԁ公

司ᐧ东而言，公司Ϙ权人离᝽૶的

ᡰ离要ᤊ，举᝽能力要ी，஌应当

由清算义务人对其未及时进行清算

是ա造成公司᠉̗૯失承担举᝽᠊

任。”ࠆѼ中，让ᐧ东承担举᝽不能

的不利后果不̩ኀ合公平和诚实信

用原则，也有利于Ϙ权人合法权ᄞ

的实现。

Ӓ京市第一中ጟ人ඟ法院在王

˚红等与鹰໼点石金良投ᠫ有限合

͍͗业ᐧ东૯ࠏ公司Ϙ权人利ᄞ᠊

任 ጘ纷（2018） 京 01 ඟ 终 �175

Ղ中作出了关于公司能ա清算这一

事实举᝽᠊任分配的Ѽ断：“虽然

司法ᝍ释并未对举᝽᠊任予以明

示，但ᐧ东怠于࡟行清算义务的行

为本身，ԁᤋ反了公司法的规定，

客观上会对Ϙ权人的利ᄞ造成不利

外部Ϙ权人对于公司的实ᬅ；־ॖ

经ᖹኮ理情ц并不清ം，也没有Ѽ

断的依૶，其无法对公司是ա能够

清算以及清算的程度作出准确的Ѽ

断并提供᝽૶予以᝽实，而ᐧ东享

有公司法规定的知情权、参与决ኖ

权等一ጇѵ权利，对于公司的经ᖹ

ኮ理情ц更为清ം，一ࠆ法院将公

司能ա清算的举᝽᠊任分配给ᐧ东

并无不当。”

፬上，举᝽᠊任方面就清算义

务人对其未及时进行清算是ա造

成公司᠉̗૯失承担举᝽᠊任，这

点有利于ǒ公司法司法ᝍ释二Ǔ第

十М౎正确适用。ա则，一ே将举

᝽᠊任归于Ϙ权人，则因举᝽ڈ难，

造成实᠏上无法追ቃ公司ᐧ东清算

ᠹϪ᠊任。

（四）ᐧ东“怠于࡟行清算义务”

对公司Ϙ务承担连带清Ϫ᠊任必须

满足Φ权构成要件，ᔪ部分ᐧ东᝽

明“积极努力清算”、“଍制ᐧ东஌

意ફ延等客观原因”及“自己没有

参加经ᖹ、没有ኮ理᠍в”等非自

身原因造成无法清算可以免᠊。

此次最高院全国法院׸事ࠆѼ

工作会ᝬ上强ូ：一是要准确认定

“怠于࡟行清算义务”要件。所谓“怠

于”࡟行清算义务，指的是能够࡟

行清算义务而不࡟行。有限᠊任公

司ᐧ东如果能够举᝽᝽明其已经为

行清算义务作出了积极努力，或࡟

者未能࡟行清算义务是由于实ᬅ଍

制公司主要᠉̗、᠍в、஡件的ᐧ

东的஌意ફ延、ન绝清算行为等客

观原因所导致，或者能够᝽明自己

没有参与经ᖹ、也没有ኮ理᠍в஡

件的，均不构成怠于࡟行清算义务。

二是不能ও႕因果关ጇ要件。“公司

法司法ᝍ释（二）”第 18 ౎第 2 款

规定的有限᠊任公司ᐧ东承担᠊任

的౎件是，ᐧ东的怠于࡟行清算义

务行为，导致了᠉̗、᠍в、஡件

༤失，最终造成无法清算的后果，
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这其中包ե了因果关ጇ要件。

实᡻中，ߛ在着一种እӭ化处

理倾向，只要ᐧ东怠于࡟行清算义

务，就直接Ѽ令其承担᠊任，是不

当的。有限᠊任公司的ᐧ东能够ݰ

᝽明，公司主要᠉̗、᠍в、஡件

༤失与其怠于࡟行清算义务之间没

有因果关ጇ的，也不应Ѽ令其承担

᠊任。

上述最高院观点已经反映在最

高院在上海丰瑞投ᠫ֧វ有限公司

与上海ු车工业ᩙ׬有限公司、ੴ

市机ႃ设备总公司͍业ώ᠞ጘ纷ࢷ

（2016）最高法ඟ再 37Ղ再ࠆ案

Ѽ决之中，对于ǒ公司法司法ᝍ释二Ǔ

第十М౎第二款作出的理ᝍ：“该

౎规定是清算义务人怠于࡟行清算

义务应承担的对Ϙ务人Ϙ权人的Φ

权᠊任。其适用的法理基ᆩ是法人

人格ա定理论和ΦࠏϘ权理论。因

此，清算义务人承担上述清算ᠹϪ

᠊任，应ኀ合以下构成要件：第一，

清算义务人有ᤋ反法律规定，怠于

行清算义务的行为，ԁ在公司ᝍ࡟

散后未在法定时间内开展清算事务

或未在法定时间内完成清算事务，

主观上ߛ在不作为的过ᩲ，或者不

适当ੰ行清算事务，Φ࿁Ϙ权人利

ᄞ。第二，清算义务人的行为造成

了公司Ϙ权人的直接૯失。第三，

清算义务人怠于࡟行清算义务的行

为与公司᠉̗或Ϙ权人的૯失之间

具有法律上的因果关ጇ。”最高院

认为，上ු公司在 2000 年的强制

ੰ行案中已尽其所能清ಊ上ුੴࢷ

公司等᠊任ᠫ̗，并˅ԁ使当时进

行清算，上ුੴࢷ公司也无᠊任ᠫ

̗Ϫ还丰瑞公司，从而᝽明上ු公

司未࡟行清算义务的行为并未造成

丰瑞公司的૯失，上ු公司未࡟行

清算义务的行为与丰瑞公司案๘Ϙ

权未得到清Ϫ所致૯失并无因果关

ጇ。

፬上，在全国法院׸事ࠆѼ工

作会ᝬ上重点强 “ូ怠于࡟行清算

义务”要件和“因果关ጇ要件”均

是对ǒ公司法司法ᝍ释二Ǔ第十М

౎第二款规定适用౎件的规范，法

院在Ѽ决公司ᐧ东承担清算ᠹϪ᠊

任认定将更为严格和៟ਡ。这一定

程度上维ઐ了公司部分小ᐧ东和非

଍ᐧᐧ东的权ᄞ，对Ϙ权人的保ઐ

设定了一些限制。

ʼǌፇឦ

፬上所述，笔者认为，最高院

基于大量ᐧ东清算ᠹϪ᠊任案件中

出现的一些问题作出了ጘ正，对ᐧ

东清算ᠹϪ᠊任中Ϙ权人和ᐧ东权

ᄞ进行了再平ᛦ。客观上来说，ǒ公

司法司法ᝍ释二Ǔ第十М౎第二款

被部分法院እӭ适用，用于保ઐϘ

权人利ᄞ，现在也确有必要对于无

法଍制公司清算事ࠂ的小ᐧ东权ᄞ

进行保ઐ。相信在全国法院ඟ׸事

Ѽ工作会ᝬᝯ话背ఀ下，未来法ࠆ

院认定小ᐧ东承担清算᠊任，ྲ别

是公司小ᐧ东承担连带ᠹϪ᠊任无

Ⴁ将更为៟ਡ。

对Ϙ权人而言，我们建ᝬᭊ要

ࠛѭ关注作为Ϙ务人公司经ᖹ情ц，

及时主张相关ᐧ东࡟行清算义务或

者在无法通过ੰ行实现Ϙ权时积极

向法院ႂ请强制清算，以此ܙ加法

院认定公司ᐧ东承担清算ᠹϪ᠊任

的ഐဋ，有஍利用ǒ公司法司法ᝍ

释二Ǔ第十М౎项下的ᐧ东清算᠊

任规定实现Ϙ权。

୆ཟ㺙

Ӓ京天᯵君ฑ律师事务所上海分所实

˸人员。

ᡐ䈐Օ

Ӓ京天᯵君ฑ律师事务所上海分所合

͗人，上海律协建设工程与基ᆩ设ஷ

业务ᆑቃ委员会委员，全国律协建设

工程与੝地̗专业委员会委员，上海

市工׸ᐏ੝地̗׸会法律分会委员。

业务方向：私ӂ基金、ᐧ权投融ᠫ及੝

地̗等法律领域业务。
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ኄबཀᆶာ，ໜ๮݋ለӄཀྵ的Ė中ࡔ进෇ࡔाॆٷབྷǖ1858Ċ1880౎的ྔ交ė一书，作ኁ是ዸఁ的૦๏ბ

ॆႸ中ሀঞ๲，೤ᆶ感າ。ຫ来ኄ个࿚༶ᄺփ是ࡹ࿮由来的ှೊ，中ெஹᅟ቟ၣჶ࿄৑，ኄ是经ஹ࿚༶、አዎ࿚༶，

ዚྔ交。Ⴘ中ሀ的ኄ本ၭٷᄺ是ྔ交࿚༶、݆律࿚༶。݆律人ᄅ中的ྔ交，၂඗փཞᇀኰ业ྔ交，ᄺփཞᇀڍ

֩ጱኮ໯ᅜׯ为经ۆ，在࿢ੂ来，໱ᅜ૦๏ბॆ的๫ᄸ，为࿢்ቛ၄କ一个ሐࡤ在ࡔा݆ԝৠူ的၄代中ࡔ是ස

本在ᇀ໲是一个݆律的共ཞ体，在ኄ个݆律共ཞ体ኮူ的ྔߵབྷđ৽ഄॆٷाࡔ来的。໱书中໯ຫ的Đ؜၄ޝࢆ

交，֍是၄代ྔ交，ܸփ是دཥ৹዆ူ的ཀו上ࡔᇑ华ᅌኮՐ。

݆律人ᄅ中的ྔ交
文Ǝ高ޞ௒
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ภภ数Ӣ年的中国历史，我们

的体制是ᄌ权ࣛ制，对外ା的是天

下体ጇ，没有外交这ዝ制度，只有

理ᘯ院处理朝᠈߽ᘯ事务。Რྟ战

̂以ᬌ࠿其是ႁ午战败，中国才开

始有所ᝀᧈ，朝᧙始知万国公法，

最后才被ᤕ成立总理ᛥ门，开始ภ

务外交。这一ѭ都有ᠻ于国ᬅ法的

ѭ入，当然我们知道这一段ࡑ辱的

历史，ԁ国ᬅ法是被动地伴随着一

ጇѵ不平等的中外约ቦ及其ѵ强的

ᓕڲ༼利而强行进入中国的。१中

约教授ଡፋ的便是这样一个时间

点，从1858—1880 年，中国进入

国ᬅ大家庭的外交，此时的外交ጇ

于国ᬅ法和中外约ቦ，与传统的中

国ᇪ́制度并不接ഞ，ၵ至相互ખ

ྴ。

其实，这种境ц不࿘中国，我

们的᥶ᥨ日本，几乎在大致的时

间也是同样，去年是日本明治维新

150 周年纪ঐ，国内外有一ጇѵ஡

ቦᄋ指出了这个历史的᤿ᣤ，ԁ通

过与外部ˇႍ的ᇌୣ，一些后发国

家是如何൦入现̽化的，这其中，

国ᬅ法与对外约ቦ以及由此ጘ结在

一起的战̂、外交与经᠟，Ӵ૶着

重要的位Ꮆ，这是一个大转ی的时

̽。应该看到，这个过程并非̩̩

是血和༢、Ꮓ辱与悲情，也是充满

着ඟீ主体ভ的现̽法权构建。日

本的明治ࠌ法及其一ጇѵ政治与经

เ的ஈ᭩，都有ᠻ于法律人ᅋ中的

现̽外交之变。中国对Ӂ日本，虽

然不能说是非常成功，但也成就Ӛ

ู，康್变法、ภ务ᤂ动和晚清立

。均是ᥖ॰着这个历史的᤿ᣤ，ࠌ

近些年大家都ྀ知“ஈ᭩开放”，

如果深ቃ实ᬅ的社会进程，应该说

“开放ஈ᭩”才更加ኀ合历史的真

实本᠏。没有开放，何来ஈ᭩，开

放才是ஈ᭩的动力机制。这段历史

在一百年前中国和日本的近现̽社

会转ی时期ఢ经出现过，在四十年

前的中国新一轮变᭩中也是如此，

对此，我们这̽人都感同身受，记

忆犹新。

१中约把这个过程ሦ之为“中

国进入国ᬅ大家庭”，作为法律人，

我更重᜽其中的法律࠿其是国ᬅ法

及其中外约ቦ所੶໦的举足ᣐ重的

作用。我在Ӓ京治学的对象主要是

史，三年前南下෬ࠌ法和中外立ࠌ

上，治学有所变化，对于国ᬅ法与

其是๘及࠿，法的关ጇᮘ为重᜽ࠌ

近现̽中国的ࠌ制史。古今之变的

现̽中国转ی，国ᬅ法和中外约ቦ

的促进作用巨大，为此，我专门୩

и了ឱ如ǒ政治ࠌ法学᜽᧙下的“东

南互保”Ǔǒ江ം会ݎ变法三ઉ的

制意义Ǔ等论஡，集中ଊᝧ了中ࠌ

西法政制度交ලᇌୣ之下的古今之

变。在我看来，近现̽外交问题的

౪ጱ在于法制，而中外法制的两ԕ

对ࢇ经由中外约ቦ而得到ह合，在

国ᬅ公法的外部压力下，中国开始

开放门户，进而引发内部的新政ஈ

良，ˣ至立ࠌ变᭩。

当然，这个国ᬅ大家庭并非ၿ

ൡ式的ե情ᑢᑢ，而是ѡ显着ྫྷڇ

强权ԁ公理的实᝽主义法理，由

此，一ጇѵ中外约ቦ被国人᜽为不

平等౎约，致使清政ऊ丧权辱国，

这些都是客观ߛ在的事实，无须多

言。但是，问题在于这一ѭ又都并

非全部如此，ၵ至本᠏上还有Գ外

高ޞ௒

上海交通大学ќ原法学院ᝯࣞ教授，

法与国家治理ᆑቃ中心主任。ᆑࠌ

ቃ领域为ࠌ法学、中西ࠌ法史、政治

哲学、法理学和中外制度史。出ྠ

的学术专ᗃ有ǒ法律ሢऀ与自由正

义Ǔǒ休៖的政治哲学Ǔǒ论相互承

认的法权Ǔǒ现̽政制̋论Ǔǒ立ࠌ

时刻——论 � 清ࣛᤦ位ដ书 �Ǔǒ政

治ࠌ法学ጩ要Ǔ等。在中外学术ాঃ

发表论஡数十ኽ。主ᎄ的学术ˋѯ有

ǒ大观Ǔǒ政治与法律思想论ˋǓǒ法

政思想஡ˋǓ等，ॖ 。ฅࣹ־
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一个维度，那就是国ᬅ法和中外约

ቦ还有基于自然权利以及国ᬅ法权

ង求，通过这些具有法律஍力的中

外约ቦ的强制实ஷ，一种新的国家

形式，以及对外关ጇ和௿适ভ的经

᠟往来，则从ಪ本制度上ஈ变了传

统的ᄌ权专制体制，促成了一个现

̽ভ的中国。考ឱ现̽中国的起ູ，

建立在国ᬅ公法和中外约ቦ之下的

外交，发挥的作用功不可没，关ሰ

和总理ᛥ门的经เ与政治的功能，

以及ѵ国公使团的动向，在晚清的

新政变᭩、南方᭩命З以及南Ӓ和

េ、清ࣛᤦ位和ඟ国ᐚ始等一ጇѵ

重大事件，都与中外约ቦ有着ࠛѭ

的关ጇ。

所以，作为中华ඟ国外交的

最大事项，就是如何对待中外约

ቦ，是ξ约还是ऌ约。前者属于

ஈ良主义的路य़，为ඟ初十年所

ᥖ॰，并取得了丰ᆰ的成果。后者

属于᭩命主义的路य़。关于这个问

题，台າ地区学者唐թ华的ǒ被“ऌ

除不平等౎约”ᥔᘉ的Ӓภξ约史

（1�12—1�28）Ǔ一书ϙ得向大家

推ᕛ，他的ᆑቃ表明，如何对待这

些具有法律஍力的౎约，是ऌ约还

是ξ约，考验着一个国家的政治选

હ。日本国也ఢ经ᥓ受不平等౎约

的Φࠏ，但他们是通过积极ஈ进不

良法制而̷ឱξ约，完成了不平等

约ቦ的终结，取得了自己国家的法

制昌明之功。

и到这里，我想起一年前的一

件事情，ǒ学术月ѯǓ主ᎄ金福林

先生转ᐐ上海᠉经大学出ྠ社社

长，ఢ发我一Ѧ说，他们出ྠ社准

备重新出ྠ王ᨡࢗ先生主ᎄ的ǒ中

外ை约ቦලᎄǓ三Ԅ集，请我୩и

一个推ᕛ，对此我深感荣幸。我以

为这部重要的三Ԅ集ᠫ料ලᎄڪ

间ொ已׬Ꭷ，能够重新出ྠ这套久

负盛名的ை约ቦලᎄ，实ˣ学ႍ

福ᮃ。我在推ᕛѦ中这样и道：这

部ලᎄ的重新出ྠ，不̩保持着王

ᨡࢗ教授Ӭ然大家的学术权ޏভ、

ᠫ料完备ভ和ᎄ୩专业ভ，还具有

如下两点新的意义：第一，时̽的

ᤕѭভ，ԁ我们所处的新时̽，面

˚新的全ု化进程和国ᬅ新格局，

这部ලᎄ给我们提供了一个从历史

走向未来的路य़。第二，ᡵ学ሙ的

学术前෹ভ，这部ලᎄ本身就是一

个交Ԣ学ሙ的஡献集ै，这个ᡵ学

ሙ的ভ᠏在今天显得更加ѡ显和必

要，无Ⴁ有助于中国社会ሙ学的ᆑ

ቃ和发展。

我们处在一个与外部ˇႍᐏ为

一体的全ု化Ꭺፏ之中，所谓你中

有我，我中有你，外交既是一国之

事，也是一己之事。但任何事情ᄋ

有规则，在法律人ᅋᅓ里，规则就

是法律，外交须ጇ于法律，或法律

化的外交才是现̽社会的外交。中

国是从传统的߽法社会走出来的，

ை的中外约ቦ像是某种᭸ߕ，促使

着这个过程的ᤂ行，具有被动ভ，

由此也ఢ经ϴ生了ඟீ主义的悲

情。时至今日，我们不能再重复这

种被动ভ了，应该积极主动地参与

到ˇႍሢऀ的法治化进程，融入ˇ

ႍ大家庭。中美᠟௜战，其实就是

一次法律上的检验，߲考验着我们

的外交，ˣ至背后的政治与᠟௜是

ա能够交出一份令ˇႍஜ΄的出ᓤ

ንԄ。
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ǒጱጞНጞǓʾ ႂឰ੾ᝣੰᛡᜇхᄊ
ሮऀভ᫈ᮥ὘ក."41"-НՃವ

文Ǝ上海ള䱻㔅⎄䍮᱉Ԩ㻷ည઎会୼ӁԨ㻷⹊ガѣᗹ

ႀతᰴ̡ඟขᬓඟپऑᎄᣤǌ���� ࣲ �థѣྠᄊǒ๘ܱ̃׸๒̃ࠆѼૉ࠮Ǔ὆����ࣲኄ � ᣤὊ঴ኄ �� ᣤ὇Ὂѯ

ᄆ̀తᰴ̡ඟขᬓ̆ ����ࣲ ��థ��ெࡃ ."41"-НՃႂឰ੾ᝣ֗ੰᛡܱͅڎᜇᜇхʷವͻѣᄊܭѦǍˁ˨Ғ

తᰴ̡ඟขᬓН࣋ᄊ͕ܳವΓˀՏᄊ௧Ὂសವ௧˞஝ˀܳᄊ关注ੈڎขᬓࠆಊǒጱጞНጞǓᮊʾ੾ᝣ֗ੰᛡܱڎ

ͅᜇᜇхႂឰሮऀভ̃ᮊ ǒˁጱጞНጞǓኄ̋౎关̆ˀ́੾ᝣ֗ੰᛡ౎͈˨ᫎ关ጇᄊವ͈Ǎ本஡ࠫ࠲សವ́̿እ

᜶̮ፁὊ̿ᮾ឴ᏨǍ

ʷǌವ͈ৱц

2010 年 3月 26日，注в于ࣅ

拿马共和国的.BTQBM� *OWFTUNFOU�

CPSQPSBUJPO（下ሦ“.A41A- 公

司”）作为Ӯ方，与初始买方、注в

于中国ᯮມྲ区的东方华晨（集团）

有限公司（下ሦ“东方公司”）ኤ订

一份二手ᓕ买Ӯ合同，合同约定因

该合同̗生的̂ᝬ应ಪ૶ 1��6 年

ᔮ国ͅᜇ法提交͠சͅᜇ。东方公

司ಪ૶二手ᓕ买Ӯ合同约定的初始

买方Գ行指定ణ̽买方的权利，指

定了注в于马绍࠷Ꮖࡴ共和国的台

（”公司ࢷ下ሦ“台）之௡有限公司ࢷ

作为最终买方。二手ᓕ买Ӯ合同约

定 .A41A- 公司应当在 2010 年

6月 1日至 2010 年 7月 31日之间

હ日交ᓕ。.A41A- 公司分别于

2010 年 7月 28 日、30 日和 31日

发出了ᓕᓒ准备就绪通知书，然而

东方公司、台ࢷ公司主张通知无஍，

并于2010 年 8月2日向.A41A-

公司发出ᝍ除合同通知。.A41A-

公司回Ѧሦ买方的行为构成对二手

ᓕ买Ӯ合同的ᮕ期ಪ本ᤋ约，并认
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日向߱ฉ海事法院ႂ请承认和ੰ行

ͅᜇ庭 2014 年 1月 6日作出的ᜇ

决（下ሦ“1月 6日ᜇ决”）。

在承认和ੰ行程ऀ过程中，东

方公司未提交ን辩意见。此外，台

公司于2013ࢷ 年已经注ᩙ。

二ǌᜇѼਓ᜹

（一）߱ฉ海事法院意见

߱ฉ海事法院认为ಪ૶ 1月 6

日ᜇ决适用的ᔮ国法，1月 6日ᜇ

决的生஍日为作出之日ԁ 2014 年

1月 6日；该ᜇ决并未规定࡟行期

间，஌ಪ૶ǒ中华人ඟ共和国ඟ事

ង᝸法Ǔ（下ሦ“ǒඟ事ង᝸法Ǔ”）

第二百三十˵౎的规定，ႂ请承认

和ੰ行 1月 6 日ᜇ决的期间应从

2014 年 1月 6日起算两年至 2016

年 1月 6日。.A41A-公司提起本

案ႂ请的时间为2016年�月22日，

已经超过两年法定期限。

而.A41A-公司认为，前述ǒඟ

事ង᝸法Ǔ第二百三十˵౎的规定

属于ង᝸时஍，当事人未提ង᝸时

஍ઈ辩的，法院不应对ង᝸时஍问

题进行释明并主动适用ង᝸时஍进

行ᜇѼ，同时由于东方公司、台ࢷ

公司不࡟行 1月 6日ᜇ决义务，ͅ

ᜇ庭后续又作出了10月 3日ᜇ决，

஌ԁ使法院适用ង᝸时஍规定，也

应当自2016 年 10月 3日起算。

߱ฉ海事法院最终认为，ǒඟ事

ង᝸法Ǔ第二百三十˵౎̩᧫对ႂ

请ੰ行时஍的中ൣ、中断规定适用

ង᝸时஍的相关法律规定，而非将

ႂ请ੰ行的期间等同于ង᝸时஍；

此外，10月 3日ᜇ决与 1月 6日ᜇ

决相互࿘立，1月 6日ᜇ决已经对

当事人间的ጘ纷作出终局ᜇ决，10

月 3日ᜇ决所๘的评定律师ᠠ属于

新的ង请，̖不中断、中ൣႂ请ੰ

行 1月 6日ᜇ决的ង᝸时஍。஌߱

ฉ海事法院ᜇ定不予承认和ੰ行 1

月 6日ᜇ决，并上报浙江省高ጟ人

ඟ法院。

（二）浙江高院意见

浙江高院ࠆಊ后认为除߱ฉ海

事法院提出的ႂ请期限问题之外，

.A41A- 公司与台ࢷ公司之间是

աߛ在ͅᜇ协ᝬ、1月 6日ᜇ决๘

及台ࢷ公司的ᜇ决内ࠔ应ա予以承

认和ੰ行也是本案的Գ一个̂ᝬཥ

点。

就期限问题，浙江高院认为 1

月 6日ᜇ决未规定࡟行期间，其适

用的ᔮ国法中并未明确规定ͅᜇᜇ

决是在作出之日生஍还是在送达当

事人后才生஍，我国法院过往实᡻

̖有不同认គ。考ᘽ到 .A41A-

公司律师自认1月 6日ᜇ决在ኤᎸ

日生஍，˅ͅᜇᜇ决一般具有一ᜇ

终局ভ及，஌应当认定ᜇ决的生஍

日为 2014 年 1月 6日。ಪ૶ǒ最高

人ඟ法院关于ੰ行我国加入� 承认

及ੰ行外国ͅᜇᜇ决公约�的通知Ǔ

第̋౎、ǒ最高人ඟ法院关于适用中

华人ඟ共和国ඟ事ង᝸法�的ᝍ释Ǔ

第̋百四十ʹ౎和ǒඟ事ង᝸法Ǔ

第二百三十˵౎的规定，ႂ请ੰ行

该ᜇ决的期间从ᜇ决生஍之日起计

算的两年。此外，尽ኮႂ请ੰ行时

஍的中ൣ、中断适用法律有关ង᝸

时஍中ൣ、中断的规定，但法律并

未明确该两年的法律ভ᠏ጇង᝸时

஍，两者的起算时点̖不同，஌法

院可以主动ࠆಊႂ请ੰ行ᜇ决是ա

超过了法定期间；而 1月 6日ᜇ决

ጇ一个࿘立、终局ভᜇ决，10月 3

为此举导致合同终ൣ。

随后，.A41A- 公司作为ႂ

请人在ᔮ国提起ͅᜇႂ请。2014

年 1 月 6 日， 由 .JDIBFM�BBLFS�

)BSCFS、*BO�,JOOFMM 和 CISJTUPQIFS�

+PIO�8JMMJBN�.PTT 组 成 的 ͅ ᜇ

庭作出ᜇ决：（1）.A41A- 公司可

以提ߛ在其与东方公司的ᐏ名᠍户

中的保᝽金的本金及利息；（2）东

方公司、台ࢷ公司应该授权并˅协

助.A41A- 公司进行相关款项的

ᝍ̷；（3）东方公司、台ࢷ公司应当

ો照年利ဋ 4�5�、三个月一计的

复利利息向.A41A- 公司支̷自

2010 年 8月3日起至支̷日ൣ的利

息；（4）东方公司、台ࢷ公司应当对

ͅᜇᠠ用 �5,�80 ᔮ᪢承担连带᠊

任；（5）东方公司、台ࢷ公司应当承

担.A41A- 公司除前述ᠠ用之外

的、可追ጊ的律师ᠠ用。如果各方对

此无法达成一致，将由ͅᜇ庭作出

评ͥ。

此后，因东方公司、台ࢷ公司

一直ન绝与.A41A- 公司就其可

追ጊ的律师ᠠ协׸一致，.A41A-

公司于2014 年 3月向ͅᜇ庭提出

关于评定律师ᠠ的ႂ请。2014 年

10月 3日，ͅᜇ庭作出ǒᠠ用评定

之进一൦ᜇ决Ǔ（下ሦ“10 月 3日

ᜇ决”），ᜇ定：（1）.A41A-公司

有权从东方公司、台ࢷ公司处获得

不多于 43336��45 ᔮ᪢的ᠹϪ款；

（2）东方公司、台ࢷ公司应当对本

ᜇ定的ᠠ用承担连带᠊任并支̷相

应的利息。

因东方公司、台ࢷ公司未全

部࡟行上述ᜇ决，˅东方公司在

浙江ᓃ山市ߛ在可ੰ行᠉ ，̗஌

.A41A- 公司于 2014 年 � 月 22
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日ᜇ决的内ࠔ不构成对 1月 6日ᜇ

决时஍的中断事项。

就 .A41A- 公司与台ࢷ公司

之间是աߛ在ͅᜇ协ᝬ的问题，ಪ

૶ǒጱ约公约Ǔ第四౎第一款规定，

.A41A- 公司应当提供其与台ࢷ

公司之间的ͅᜇ协ᝬ副本。从本案

情ц看：第一，.A41A-公司与台

ࢷ公司之前没有ኤ订过合同，台ࢷ

公司是ಪ૶二手ᓕ买Ӯ合同的约定

由初始买方东方公司指定作为ణ̽

买方参与๘案ᓕᓒ的买Ӯ事ࠂ。这

种情ц下，ͅᜇ地法ԁᔮ国法没有

明确规定.A41A- 公司与东方公

司之间的ͅᜇ协ᝬ是ա对台ࢷ公司

有约束力，而ಪ૶ͅᜇ౎款࿘立ভ

原则，台ࢷ公司ԁ使同意作为买方

参与ᓕᓒ买Ӯ，也不等同于其同意

本案的ͅᜇ౎款。对此，�1月 6 日

ᜇ决中也并未就ͅᜇ庭能ա就台

公司与本案的̂ᝬ享有ኮᣨ权作ࢷ

出必要的说明与ᝍ释。第二，从ͅ

ᜇ过程及ᜇ决来看，台ࢷ公司是ա

直接接到了合法通知并参与到ͅ

ᜇ程ऀ中，ߛ在Ⴁ问。1月 6日ᜇ

决只是ഐ઺地将台ࢷ公司与东方公

司统ሦ为买方，并在后஡中提到了

买方ᐐ请了律师，对于台ࢷ公司是

ա与东方公司ᐏ合委托了律师参与

ͅᜇ，以实ᬅ行为表示接受ͅᜇ庭

ኮᣨ，言辞表述较为模ዺ。而ಪ૶

.A41A- 公司的律师介绍，对于

ͅᜇ员的指定，.A41A- 公司都

是与东方公司直接ᐏጇ，没有任何

书面ె料显示东方公司ጇ与台ࢷ公

司共同指定了ͅᜇ员、没有ె料显

示两家公司是关ᐏ公司或ߛ在实ᬅ

଍ᐧ公司的相关᝽明，也Ꭵˬ台ࢷ

公司直接ᐐ请律师参与ͅᜇ程ऀ或

指定ͅᜇ员的书面ె料。

፬上，浙江高院લ对 1月 6日

ᜇ决不予承认和ੰ行并上报请示最

高人ඟ法院。

（三）最高人ඟ法院意见

最高人ඟ法院对浙江高院提出

的两个̂ᝬཥ点作出如下ን复：

1� 关于 .A41A- 公司与台ࢷ

公司之间是աߛ在ͅᜇ协ᝬ的问

题。ǒጱ约公约Ǔ第四౎虽然规定

了当事人ႂ请承认和ੰ行ͅᜇᜇ决

应当提交ͅᜇ协ᝬ，但当事人未提

交ͅᜇ协ᝬ，并不构成ǒጱ约公约Ǔ

第̋౎规定的不予承认和ੰ行ͅᜇ

ᜇ决的情形。当事人未能ો照ǒጱ

约公约Ǔ第四౎的规定提交ͅᜇ协

ᝬ，人ඟ法院应当ᜇ定᯷回其ႂ请

而非ᜇ定不予承认和ੰ行ͅᜇᜇᜇ

决，˅人ඟ法院对当事人提交的ͅ

ᜇ协ᝬ̩应进行形式上ࠆಊ。本案

中，.A41A-公司与东方公司之间

在ͅᜇ协ᝬ，ͅᜇ庭也是ಪ૶该ߛ

ͅᜇ协ᝬ受理案件并作出ᜇ决，现

.A41A- 公司已经向人ඟ法院提

交该ͅᜇ协ᝬ，其ႂ请ኀ合ǒጱ约

公约Ǔ第四౎的规定。至于如果ߛ

在ͅᜇ协ᝬ无஍、ͅᜇ事项不属于

ͅᜇ协ᝬ约定的范围等情形，当事

人可以ಪ૶ǒጱ约公约Ǔ第̋౎第

一款提出不予承认和ੰ行ͅᜇᜇ决

的ႂ请，而ಪ૶ǒጱ约公约Ǔ第̋

౎第一款的规定，只有在当事人依

૶该款规定提出不予承认和ੰ行ͅ

ᜇᜇ决ႂ请的情ц下，人ඟ法院才

应ಪ૶其ႂ请对是աߛ在该款规定

的情形进行ࠆಊ而不应主动ࠆಊ。

஌浙江高院ಪ૶ǒጱ约公约Ǔ第四

౎第一款规定对 1月 6日ᜇ决๘及

台ࢷ公司的ᜇ决部分不予承认与ੰ

行的意见不能成立。

2� 关于ႂ请承认和ੰ行外国ͅ

ᜇᜇ决期间的问题。当事人ႂ请承

认和ੰ行ͅᜇᜇ决超过法定期间，

̖非ǒጱ约公约Ǔ第̋౎规定的不

予承认和ੰ行ͅᜇᜇ决的情形，ԁ

使ߛ在该情形，人ඟ法院̖应当ᜇ

定᯷回当事人的ႂ请而非ᜇ定不予

承认和ੰ行ͅᜇᜇ决。˅在被ႂ请

人并未就该问题提出ઈ辩的情ц下，

人ඟ法院不应主动ࠆಊ并以ႂ请超

过法定期间为由ᜇ定不予承认和ੰ

行ͅᜇᜇ决。因此，在被ႂ请人未

明确就 .A41A- 公司ႂ请承认和

ੰ行ͅᜇᜇ决超过法定期间提出ઈ

辩的情ц下，浙江高院主动ࠆಊ并

લ以此为由ᜇ定不予承认和ੰ行 1

月 6日ᜇ决的意见不能成立。

፬上，最高人ඟ法院不同意浙

江高院不予承认和ੰ行 1月 6日ᜇ

决的请示意见。

ʼǌእ᜶កౢ

ો照 1�87 年ǒ最高人ඟ法院

关于ੰ行我国加入的 � 承认及ੰ

行外国ͅᜇᜇ决公约 �的通知Ǔ第

四౎的规定，如果我国法院认为不

具有ǒጱ约公约Ǔ第̋౎第一、二

两项所ѵ的情形，应当ᜇ定承认其

஍力，并˅依照ඟ事ង᝸法（ត行）

规定的程ऀੰ行；如果认定具有第

̋౎第二项所ѵ的情形之一的，或

者ಪ૶被ੰ行人提供的᝽૶᝽明具

有第̋౎第一项所ѵ的情形之一的，

应当ᜇ定᯷回ႂ请，ન绝承认及ੰ

行。可见，最初我国司法实᡻中并

未明确区分ǒጱ约公约Ǔ项下的程

ऀভ事项和ન绝 / 不予承认及ੰ行

的实体ভ事项，而是将“᯷回ႂ请”、

“不予承认和ੰ行”的ᜇ定一并适

用于ኀ合ǒጱ约公约Ǔ第̋౎的情形。

此后，2012 年ξ订的ǒඟ事ង᝸



53

法Ǔ和 2015 年 2 月实ஷ的ǒ最高

人ඟ法院关于适用 �中华人ඟ共和

国ඟ事ង᝸法 � ᔪࣰ问题的ᝍ释Ǔ

中对于承认和ੰ行外国ͅᜇᜇ决的

程ऀভ问题Ϣ了进一൦规定，相关

司法实᡻中也出现了对于ႂ请承认

ੰ行ǒጱ约公约Ǔᜇ决的程ऀভ问

题的处理的有关实᡻，比如有学者

统计，在 2015—2017 年间，有 1

例案件因ႂ请人提供ె料不ኀ合认

᝽规定被᯷回请求、1例案件被移

送ኮᣨ、3 例案件因ኮᣨ问题而被

ᜇ定᯷回起ង或不予受理（刘ஜ东、

王路路：ǒ“一带一路”Ϗᝬ下我国

对外国ͅᜇᜇ决承认与ੰ行的实᝽

ᆑቃǓ，ᣒǒ法律适用Ǔ2018 年�第

5 期）。2017年 12 月实ஷ的ǒ最高

人ඟ法院关于ࠆ理ͅᜇ司法ࠆಊ案

件ᔪࣰ问题的规定Ǔ（下ሦ“ǒͅᜇ

司法ࠆಊ规定Ǔ”）第ʹ౎、第М౎

对于ႂ请承认和ੰ行外国ͅᜇᜇ决

案件中法院不予受理、᯷回ႂ请的

情形进行了进一൦规定，但并未对

何种情形下应当ᜇ定᯷回ႂ请、何

种情形下应当ᜇ定不予承认和ੰ行

ᜇ决作出具体的规定。本案正是最

高人ඟ法院对此问题进行᫨释的Ч

。案例ی

本案中，法院重点分ౢ了两个

问题，ԁႂ请承认和ੰ行外国ͅᜇ

ᜇ决的期间问题和当事人未提交ͅ

ᜇ协ᝬ问题。就第一个问题而言，

最高人ඟ法院认为超过ႂ请期限并

非ǒጱ约公约Ǔ第̋౎规定的不予

承认和ੰ行ͅᜇᜇ决的情形，“ԁ使

在该情形，人ඟ法院̖应当ᜇ定ߛ

᯷回当事人的ႂ请而非ᜇ定不予承

认和ੰ行ͅᜇᜇ决”，此ጇ对ǒጱ约

公约Ǔ第̋౎౎件的严格ᝍ释，ኀ

合ǒጱ约公约Ǔ的ᝍ释原则和精神。

但ϙ得进一൦关注的是，最高人ඟ

法院在复Ѧ中指出“人ඟ法院不应

主动ࠆಊ期限”，结合ǒͅᜇ司法ࠆ

ಊ规定Ǔ第М౎“人ඟ法院立案后

发现不ኀ合受理౎件的，ᜇ定᯷回

ႂ请”的规定，ͫ乎可以理ᝍ为ੰ

行外国ᜇ决的期限不属于立案阶段

法院可以主动ࠆಊ的“受理౎件”

范围，而尽ኮႂ请期限本身的ভ᠏

未必等同于ង᝸时஍（如߱ฉ海事

法院、浙江高院意见），但最高人ඟ

法院认为超过期限ઈ辩的ࠆ理路य़

与ង᝸时஍ઈ辩一样，ԁ“不շ不

理”。考ᘽ到目前我国司法实᡻中

对于未明确࡟行期限的外国ͅᜇᜇ

决的 2 年ႂ请承认ੰ行期限的起算

时点̯ߛ在不同的认定意见，包઺

ᜇ决生஍之日、作出之日、ႂ请人

收到ᜇ决书正本或者正式副本之日、

ႂ请人在发现被ੰ行人有᠉̗在我

国领域内之日（最高人ඟ法院第 37

Ղ指导案例：上海金ጤ机೚制造有

限公司与瑞ܣ瑞ฑ克公司ͅᜇᜇ决

ੰ行复ᝬ案）等，如果᧔用上述路य़，

则可能对于被ੰ行人而言将承担较

重的举᝽᠊任。相反ႂ请人᝽明其

未怠于行使ႂ请承认和ੰ行ᜇ决的

权利的举᝽᠊任反而较ᣐ。此种Ϣ

法是ա恰当，ϙ得予以进一൦关注。

就第二个问题而言，最高人ඟ

法院认为ႂ请人未ો照ǒጱ约公

约Ǔ第四౎的规定提交ͅᜇ协ᝬ̖

属于应当᯷回ႂ请的程ऀভ事项。

但ጫ观本案案情，浙江高院以此

为由提出不予承认和ੰ行的本᠏ጇ

.A41A- 公司与台ࢷ公司之间并

无ኀ合ǒጱ约公约Ǔ第二౎意义下

的ͅᜇ协ᝬ，进而̗生ǒጱ约公约Ǔ

第̋౎第一款第（三）项“ᜇ决所处

理之̂ᝬ非为交̷公断之ಖ的或不

在其౎款之ѵ”的情形。就在ႂ请

承认和ੰ行外国ᜇ决语境下法院Ѽ

断当事人间是աߛ在ͅᜇ协ᝬ的问

题，国ᬅ主流实᡻认为，尽ኮͅᜇ

庭自己决定自己的ኮᣨ权优先于法

院对ͅᜇ协ᝬ的ࠆಊ，但法院在受

理ႂ请ੰ行公约ᜇ决时̯有权对ͅ

ᜇ庭之ኮᣨ权决定作出全面ࠆಊ。

就此，我国法院之前已经有过ዝͫ

的实᡻。在“（2013）᩸׸外ͅࠆ字

第 0007Ղ案”中，ࠆ理该案的无

᩸市中ጟ人ඟ法院认为：“������ 不能

认定፯ᓤጜ维公司（第二被ੰ行人，

作者注，下同）加入了ౕ斯史ࠛ斯

公司（ႂ请ੰ行人，作者注，下同）

与天然ጰጻ公司（第一被ੰ行人，

作者注，下同）之间的买Ӯ合同并

成为合同主体，˅没有᝽૶᝽明፯

ᓤጜ维公司与天然ጰጻ公司ጇ同一

主体。天然ጰጻ公司与ౕ斯史ࠛ斯

公司之间买Ӯ合同中的ͅᜇ౎款对

፯ᓤጜ维公司并无ભ束力。፯ᓤጜ

维公司̖未接受ͅᜇ庭的ኮᣨ。因

此ͅᜇ庭将፯ᓤጜ维公司ѵ为ͅᜇ

被ႂ请人，并将其与天然ጰጻ公司

作为共同的买方，ᜇ决其向ౕ斯史

ࠛ斯公司承担相应的ᤋ约᠊任，构

成了ǒጱ约公约Ǔ第̋౎第一款（三）

项规定的情形，˅ᜇ决事项不可分。

因此，本案所๘ͅᜇᜇ决应全部不

予承认和ੰ行。”与本案不同的是，

上述案件中的两被ႂ请人应ង并明

确提出了ǒጱ约公约Ǔ第̋౎第一

款第（三）项的不予承认ੰ行ઈ辩，

而本案中浙江高院之所以选હ以ǒጱ

约公约Ǔ第四౎作为不予承认和ੰ

行ᜇ决的理由，可能也是因为两被

ႂ请人均不应ង，致使其无法主动

ಊǒጱ约公约Ǔ第̋౎事由的“无ࠆ

݊”之举。
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除了上述两个问题外，本案还

有一个法院没有提及但̯ϙ得ଊᝧ

的问题，ԁ台ࢷ公司在 1月 6日ᜇ

决作出之前ԁ已注ᩙ，这๘及ಪ૶

ǒጱ约公约Ǔႂ请ੰ行外国ͅᜇᜇ

决时法院如何处理被ੰ行人注ᩙ的

问题。被ੰ行人注ᩙ，理论上可以

分为四种情ц：一是承认和ੰ行ᜇ

决后注ᩙ；二是ᜇ决作出之前注ᩙ；

三是ᜇ决作出之后到ႂ请承认和ੰ

行ᜇ决之前注ᩙ；四是承认和ੰ行

ಊ期间注ᩙ。第一种情ц̩与ੰࠆ

行地国的ੰ行法律有关，并不๘及

ǒጱ约公约Ǔ的评͉；但在后面三种

情ц下，被ੰ行人注ᩙ会对ǒጱ约

公约Ǔ下ͅᜇᜇ决的承认和ੰ行程

ऀ̗生何种ॖ־，ϙ得予以关注。

就此问题，ߛ在以下几种可能的处

理方式：

第一种，认为᧝于主体ᠫ格问

题作为法院立案主动ࠆಊ的事项，

ᔪ法院在立案阶段就发现被ੰ行人

已经注ᩙ，则应当ᜇ定不予受理，

在受理后发现注ᩙ的，应当ᜇ定᯷

回ႂ请；

第二种，认为尽ኮ被ੰ行人注

ᩙ，但被ੰ行人̯是๘案合同及ͅ

ᜇᜇ决的当事人，ႂ请人以被ੰ行

人为被ႂ请人提出承认和ੰ行ͅᜇ

ᜇ决的ႂ请，被ੰ行人在ͅᜇᜇ决

作出后发生的包઺注ᩙ在内的经ᖹ

变动不ॖ־对ͅᜇᜇ决的司法ࠆಊ，

如果๘ងͅᜇᜇ决不ߛ在ǒጱ约公

约Ǔ第̋౎规定的ન绝承认的情形，

应予以承认，但᧝于被ੰ行人已经

注ᩙ，客观上ੰ行不能，஌对᧫

对被ੰ行人ᜇ决的ੰ行ႂ请不予准

许；

第三种，认为被ੰ行人注ᩙ，

意֊着被ੰ行人丧失了行为能力，

ኀ合ǒጱ约公约Ǔ第̋౎第一款第

（一）项“第二౎所ሦ协定之当事人

依对其适用之法律有某种无行为能

力情形者”的情形，ᔪ其ង᝸̽表

人૶此ઈ辩，可以ᜇ定不予承认和

ੰ行᧫对该被ੰ行人的ᜇ决。

就此问题，目前通过公开ಊ

វ方式可以获得的司法实᡻案例是

“（2016）浙 07 协外认 3 Ղ”案。

在该案中，主ࠆ法院᧔用了上述第

二种处理方式，ԁᜇ定承认但不予

ੰ行᧫对被注ᩙ被ੰ行人的ᜇ决，

但在没有更多信息的情ц下，࠻不

得知上述Ϣ法是ա具有指导司法实

᡻的௿᥆意义，஌对此问题̯ߛ在

进一൦ᆑᝧ的空间。

ፇ࠵ǌپ

我国法院作为承认与ੰ行外国

ͅᜇᜇ决案件的受理和ੰ行机构，

主要承担着正确ᝍ释与适用ǒጱ约

公约Ǔ的国ᬅ义务。为此，在最高

人ඟ法院的指导下，全国各地相关

法院严格依૶ǒጱ约公约Ǔ开展承

认与ੰ行外国ͅᜇᜇ决的司法ࠆಊ

工作，为此作出了巨大努力。与之

前最高人ඟ法院公布的众多案例不

同的是，本案是为数不多的关注我

国法院ࠆಊǒጱ约公约Ǔ项下承认

和ੰ行外国ͅᜇᜇ决ႂ请程ऀভ事

项与ǒጱ约公约Ǔ第̋౎之间关ጇ

的案件。最高人ඟ法院在本案中明

确了ǒጱ约公约Ǔ第四౎和ႂ请承

认ੰ行ᜇ决期间等事项与ǒጱ约公

约Ǔ第̋౎之间的程ऀ处理ႍ限，

可以说是在技术层面对正确ᝍ释与

适用ǒጱ约公约Ǔ这一理ঐ下的ͅ

ᜇ司法ࠆಊ制度作出的进一൦完善，

相信在我国法院支持国ᬅͅᜇ的包

ভ司法态度得以᠖ग़、落实的前ࠔ

ఀ下，对于本案中̯未予以明确的

部分法律问题，在不久的将来可以

੽到最适当的ᝍን。
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๯࿋主ඪ׭重的েཀྭߛڤ
Ծའቦᬓ᫂᝻េ୒᜶

䟽䇵ᰬ䰪φ���� ᒪ �� 月 � ᰛ
਍ 䇵 Ӱφਨ❋ㄖ
䟽 䇵 Ӱφ李海ↂ ࡎቅ⿴
文ᆍ᮪⨼φԨጛ

᧔᝻̡Ὁ今天很高兴和史焕章院

长相会在位于上海高楼之最——“上

海中心”的上海市锦天城律师事务所

（以下简称“锦天城所”）。锦天城所

是上海律师事务所中一张靓丽的名片，

我们很荣幸坐在记载锦天城所众多业

绩的金光熠熠的荣誉墙前面，与锦天

城的第一任主任史焕章院长一起回顾

历史。一进办公室见面，多时未见的

史院长和我们都非常激动，我们连呼

史主任、史局长、史院长、史老师……

这么多称呼的背后，有着太多精彩的故

事。尽管我们不是全日制学生，而是自

学考试、夜大的专升本学生，但华东

政法大学（以下简称华政）就是我们

的母校，我们都是史院长的学生，并

深以为荣。前几天在确认访谈时间时，

我们不想让年逾八旬的前辈过于赶时

间，便约在了上午10点，后来，史院

长考虑到谈话内容比较多，而且“上海

中心”的办公室环境特别好，便建议

提前半个小时，可以让我们有充足的

时间纵情欣赏陆家嘴美景，参观锦天

城办公室。

在隆重纪念上海律协恢复重建40

年的前夕，我们请老领导史院长来为我

们讲述一下这段难忘的历史。

ԾའቦὉ很高兴在这里与两位

秘书长会面，现在各行各业都在

回顾 40 年来ஈ᭩开放的历程。我

1�81 年从西ᘩ回来，原来是说好

ូ到上海市公安局的，后来市委组

ጻ部说是新成立的司法局更ᭊ要ࣰ

部，征求我的意见，我同意了，这

样就ូ到市司法局。开始是担任ࠈ

传处的负᠊人，第二年任命为局长

助理、З组成员，1�83 年担任副局

长、З组副书记。那时，᭵华是局长，

王庄ᭌ是副局长，还有一位副局长

是主ኮ律师的何后。李खܻ局长是

1�83 年下半年来的。

入ᐌՃขࡍ�ਖԪ律师工作

我最ொ参加律师的活动，是在

1�81年的 8月份，到上海律协所在

地中山南二路 03 ર待所，那天下

着大ᭁ，所以我记得ྲ别清ം。上

海律协负᠊人是᭾学ቦ᭾大姐，王

஡正刚从山东ូ过来，在协会当秘

书长。

我在市司法局工作了四年多，

与律师工作有关的主要是以下几件

事情。
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一件是ࠆ੻律师ੰ业ᠫ格。当

时Ꮵ律师很࠶，̩有的第一、第二

法律顾问处上报了一个名ӭ，大ഐ

有 36人，经过ࠆ੻，被确认为律

师身份，如李国机、Ձ传ࡾ、Ϭညౕ、

ϔ॓॓、赵⨚等一੻人。其中除了

上ˇ纪̋十年̽当过律师的，还有

就是在公检法等政法部门有过实ᬅ

工作经验的。

第二件事情，就是律师职ሦ评

定。我们的李局长很有开创精神，

在 1�83 年，全国还没开始律师评

职ሦ时，我们上海ဋ先࠽ត。我是

很支持的，因为当时高ಣ的评教授、

评ᆑቃ员工作已经开始了，而我们

律师专业方面都很强，为律师评职

ሦ，可以提高律师的社会地位。我

们评了᭾学ቦ为大律师，后面分一

ጟ、二ጟ、三ጟ，一ጟ待᥅相当于

教授，三ጟ相当于ᝯ师。之后，司

法部才制定出台全国统一的律师职

ሦ评定ऀѵ。随着律师地位的逐൦

提高，律师职ሦ被ຒຒ看ກ，职ሦ

与律师的业务量、业务收入没有必

然的ᐏጇ。

我ᝀ得李局长有很多开创ভ的

᠈献，ྲ别是ҷஈҷ教从公安方面

ѳ过来后，Њ许࿁人结ޫ、给࿁人

参加ҷ动开工ᠫ、给假期回家ଊ̞

等，都是当时李局长提出来、我们

一起ᆑቃ的。还有就是在李局长领

导下，从司法学ಣ、两高培训中心

（高ጟ律师、高ጟ公᝽员培训中心）、

政法ኮ理ࣰ部学院到司法᝝官学ಣ

等，市司法局几乎每年成立一个新

的学ಣ。ྲ别是位于青์᧙马่、

为ࣹ大律师所ྀ知的上海政法ኮ理

ࣰ部学院，在当年的基建阶段，李

局长大ᐿթ用了一个࿁人设计的方

案。我作为市司法局副局长Ъ上海

政法ኮ理ࣰ部学院的首任院长，在

建设初期，基本上每十几天就要到

青์去ଂ握进度、ᆑቃஷ工中的问

题。上海政法ኮ理ࣰ部学院后来逐

൦发展成为上海法律专ሙ学ಣ、上

大法学院、上海政法学院，培养过

不࠶律师人才。

第三件是ᝍ决律师办公场所问

题。当时，上海律协、法律顾问处，

包઺市司法局本身都没有办公场

所。我刚来的时候，市司法局在福

路市高院સ出来的几间办公室办ࢷ

公，我们ࠈ传处与上海律协ᆑቃ室

在四ࢶ南路的两间住੝里。没有像

样的办公ಸ，ឺ先到ឺ先گ。我记

得当时司法局起ᕙ了一个እ报，题

目是“给律师一౎路走走”，这个题

目很Ϡ激，就是说律师没有路好走

了，主要反映办公用੝问题。因为

如果上面不予ᝍ决当时的੝ߕ问题，

自己是没法ᝍ决的，不像现在。这

份እ报报上去以后，上面比较重᜽。

后来就决定市由司法局与᠉政局共

同投ᠫ 500 万元，建造律师会堂，

这与律师之前上交了ኮ理ᠠ、Ϣ了

一些᠈献是分不开的。后来律师会

堂交给市司法局，司法局出了一部

分钱，上海律协买下现在均ၐࣹ场

33 层、35 层的新办公场地，说明

当时建造律师会堂打下的基ᆩ起到

了很大的作用。

与律师有关的还有一件事情是：

1�85 年初，ǒ人ඟ日报Ǔ在头ྠѯ

ᄆ了福建௰江Ԟ公安局一个副局长

知法࿁法、ᤕࠏ律师的事件，说的

是该律师在ੰ行职务时，公安局副

局长要检ಊ他的᝽件，律师说没᝽，

反问到ד里去领ᠫ格᝽。副局长զ

了ᝀ得这是对他的д࿁，说他࿉ݢ，

动用了᝝ೡ、手ᨮ，᥀其下ᡶ，打

了4个小时，最后又把他ભ留起来，

这位律师出来的时候已经௛迷了，

验伤的结果是身上 8 处受伤。这起

事件ॖ־很大，ǒ人ඟ日报Ǔ还专门

进行了ѯᄆ报道。我作为当时的市

司法局副局长，看了报道，当ԁи

了一ኽ஡ቦ，题目是“不准ᤕࠏ律

师”，发表在当时的ǒ上海司法Ǔѯ

ྭ上。这ኽ஡ቦ分ౢ了事件形成的

原因，由于我国长期处于封建社会，

再加上З内的因ጉ，极ࢻ思໽、ྲ

权思想非常ᮎڍ，导致律师社会地

位不高，公安ಪ本看不起律师。ఢ

有一位公安Ꮵ同ঃ私下ᡲ我说，如

果以后ା“஡化大᭩命”，我首先就

抓律师。这说明有关部门和工作人

员ಪ本就没有ඟ主意គ、法治意គ。

当时Ꮵ百ށ对律师也不信任，认为

律师是在໦੆，̤˦辩ઐ不辩ઐ的

其实ொ就定好了，而实ᬅ上确实ߛ

在还没有ࠆ理案件，法院Ѽ决书就

已经出来的个例。我认为要ஈ变这

种情цᭊ要进行长期的努力，这种

情ц不可能在短期内ग़底ᝍ决。律

师要把自己的工作Ϣ好，赢得Ꮖ众

的认可。这是一件关于律师维权方

面的事情。

我在市司法局分ኮ外事工作，

经常接待来自美国、日本等地的律

师。1�85 年，我ဋ上海司法̽表团

᝻问美国，同行的成员主要是律师，

有王ђ青、陈瑞៖、ᥱ瑞兴等，在

᝻问中，我们参观了白ࠍ、司法部、

法院、ᄣ࿝等部门，还去了美国六
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个ᗃ名的大ی律师事务所，这是上

海律师和国外律师同行开展较ொ的

交流。我以“美国司法见᫕”为题，

将᝻美的所见所᫕记ै下来，и了

有十来ኽ஡ቦ的ጇѵ作品，在ǒ上

海法制报Ǔ上ѯᄆ。当时美国的律

师事务所多在大и字എ里，ႃᑨ也

已经௿及了，ᆶ件设ஷ非常先进。

律所还有很多图书ᠫ料，走च里放

着一本本参考书、工具书，律师业

务已经向专业化方向发展。相比之

下，我国当时的律师因为案ູ比较

在ᆶ，ی”基本上属于“万金෴，࠶

件、ᣄ件等各方面ࣀᡰ都很大。之

后，我们专门抓律师的专业化建设，

这是很有必要的。

再ᝯ点关于上海律师在“严打”

中的作用。1�83 年，全国治安形势

非常严࢐，邓小平同ঃ提出要严Ԍ

打ѤѲ事࿁罪活动，于是，“严打”

开始了。公检法司等部门都很অ，

因为ҷஈҷ教已经移交给司法局了，

所以司法局࠿其অ，我们经常ᡫ到

第一ጳ。外地好多地方，“严打”案

件不੽律师辩ઐ，律师ᡲ着公安一

起去ାࠆ᝭，引起了思想ຉ˽。而

时任上海市委政法委领导的王᧝同

ঃ则在一次工作会ᝬ上要求上海律

师应该认真进行Ѳ事辩ઐ，ྲ别提

出“所有的൫Ѳ案件一定要有律师

参加”，由此̗生了很大ॖ־。我们

市司法局专门组ጻ了三次律师学˸

政法委领导的有关指示，并进行了

各方面工作的部Ꮈ。所以 1�83 年

下半年Ѳ事案件的辩ઐ数量大ࣨ度

加，是上半年的两φ，充分显示ܙ

律师᠖ग़上ጟ指示精神，积极参加

了Ѳ事辩ઐ。“严打”第一阶段过后，

我参加了1�84 年初Ը开的全国政

法委工作会ᝬ，在会上，我ហ细ල

报了上海律师在“严打”中的作用，

ԁ不但要Ϣ好法庭上的Ѳ事辩ઐ，

还要Ϣ好࿁罪߁Ⴁ人家属的工作，

教ᐲ࿁罪߁Ⴁ人认罪఩法，会ᝬ对

上海Ϣ法给予了充分的肯定。政法

工作会ᝬ结束后，在紧接着Ը开的

全国司法Ԋ、局长会ᝬ上，司法部

又让我在会上发言，专门介绍上海

律师在“严打”中的作用，会后发

እ报向全国推ࣹ上海的Ϣ法。我前

后两次参会、两次发言，对这些事

印象比较深。陈ˆ显同ঃ指出的“律

师制度是一个ඟ主制度，是一个进

൦制度”给律师很大的ᴂᓂ，而不

是像过去那样ᝯ律师是“为反᭩命

辩ઐ”。可以说，当时律师如此ڲ持

依法辩ઐ，实ᬅ上是д着很大的政

治风险的，而对于这些జઉ的历史

过程，现在的年ᣐ人已经不ܺ了ᝍ

了。

当时有几位ᠫ格很Ꮵ的律师，

我对他们的印象ྲ别深刻。我与李

国机律师较ྀ৙，有时ᡲ他开န笑

说，来ᐐ请你的当事人这˦多，要

是你都ን应̽理案件，能办得完ՙ὎

ᦀ传本律师有次高血压发作，我还

去四ࢶӒ路的市二所看过他。在女

律师里面，我对ϔ॓॓、赵⨚的印

象比较深；男律师里，我对Ϭညౕ、

陈ป政、ࡐ同ӛ等人的印象也很深。

ូड़华஋�଎үߦᬓ办ߦ

1�85 年，我被ូ到华政（原华

东政法学院）。那年ඌ业生离开学ಣ

前，在宿舍ܞܗ上˽и˽ѳ，内ࠔ

非常出格，惊动了上海市委、司法

部。上面决定ូ整领导ိߕ，院长

从政法部门੽人，正好੽到了我。

于是我就到华政担任院长、̽理书

记。૶统计，经过我ኤ名ᄦቦ的华

政ඌ业᝽书超过 3万份。我从1�85

年起就担任华政院长，共 13 年，后

面的工作就交给ఠ建明了，ఠ建明

离任后，就交给了何勤华。我到华

政时ఠ建明是国ᬅ经เ法ጇ的学生，

那时国ᬅ经เ法ጇ是我的ᐏጇ点，

我重点抓国ᬅ法ጇ的“іᐑ力工程”，

当时上海市委组ጻ部和教委还在华

政Ը开现场会，专门介绍ট样开展

“іᐑ力工程”的华政经验。

华政以前一直是属于司法部直

ኮ的̋个院ಣ之一，学生主要来自

华东六省一市，但后来也在其他省

市ર了一些，如云南、海南等地。“严

打”时，上海好多࿁人都被送往青海，

青海省领导向上海市领导提出一点

要求，࣏望上海帮助培养一੻学生，

后来这个任务就交给华政了，我们

专门为青海办了一个ိ，约有几十个

人բ。

华政办的上海市第四律师事务

所在我去之前就成立了，说来很巧，

为学院筹建律师事务所时，时任书

记与院长到市司法局来ีេ都是由

我接待的，当时我就表态支持。事

务所较ொ时在学ಣ门口设了接待室，

由学院里有律师ᠫ格的Ъ职律师参

与办案，还安排在ಣ大学生到事务

所实˸，相当于Ӟ学院的实˸Ӟ院。

事务所名ሦ以ऀՂ排ѵ为第四所，

之前的第一、二、三所都是第一੻

上海律协所属国办所，之后的李国

机、张国ᮻ律师出来开办事务所时

的名ሦ已经分别为第̋、第六律师
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事务所了，所以从华政“四所”的

名ሦ，足见其创立时间之ொ，ᠫ格

之Ꮵ。在一段时间里，四所ᡲ随着

华政，名ඡྲ别大，许多当事人ਣ

名前来，在社会上的知名度很大。

我对这个律师事务所是比较认可

的，我到学院后，任命法律ጇ副主

任ᦀ幸福律师担任主任，事务所名

ሦ后ஈ为“中信正义”。在司法部关

于学院ኮ理体制方面有所变化、对

学ಣ办事务所作出新的规定时，我

提出要ો“Ꮵ人Ꮵ办法”进行过ບ，

不ࠂ随便ஈ变。

在上ˇ纪М十年̽，᧫对社会

上Ꭵ࠶๘外律师的情ц，华政承办

了由国家外国专家局和司法部一起

设立的๘外律师培训中心，我担任

中心的主任。我们请了一੻在国ᬅ

上比较有名的律师、Ъ职教授和台

າ的律所负᠊人来上ិ，ା过两

期培训。虽然时间不长，但从学ಣ

和Ꮵ师的角度来ᝯ，ಪ૶ᭊ求办学，

ࣹฅ地与社会接ᝏ，是非常有必

要的。

๘ᡜ律师ᛡ业�Ռ作ѹቡ᩽ܹۢ

᩽天ۢ的出现是在 1��8 年。

华政的ᐇ鸿胜Ꮵ师前几年离开学ಣ，

在௿ᬂ区注в了一家“天和律师事

务所”。1��8 年 的 7月、8 月份，

他参加一个活动时᥅到我，第一次

ᡲ我说起，为了与外国所竞̂，正

在考ᘽ把事务所Ϣ大Ϣ强。我支持

他的想法，经过分ౢ后又ᝀ得如果

把几家律所合并起来，这会๘及利

ᄞ的ូ整，不会那˦ࠔ௜，ᭊ要认

真考ᘽ，看看有没有这样ঃ同道合

的人。当时我还没ᤞ休。到了1���

年初，我接到᩽ᐏ律师事务所史建

三的ႃ话，他原来也是华政的Ꮵ师，

我送他到美国留过学。他的意思和

ᐇ鸿胜ࣀ不多，很想办一个能Ϣ大

的事务所，但੽了很多人都不成功。

他还说Ӓ京长ۢ上海分所的黄ͅР

（也ఢ是华政Ꮵ师，后来到美国留学）

也有此想法。我当时զ了感ᝀ他们

的想法与之前ᐇ鸿胜的想法有点接

近，我就在ႃ话里说，这样բ，反

正我现在也已经ᤞ休了，你们三家

都过来一起ᆑቃᆑቃբ。就这样，

分别̽表了三家律师事务所的三位

负᠊人来到南丹路我的家中，开了

两次小会，进行了认真ᆑቃ，Ϣ出

以下几个决定：三所合并，成立一

个新所；我当主任，他们三位不当

副主任；我不投ᠫ、不分红，不承

担经เᠹϪ的᠊任；名ሦ、公ቦ及

办公场地统一。我࣏望他们回去多

Ϣ工作，ൔᤁ原所的所有成员都留

下。后来他们Ϣ了工作，基本上没

人离开。接下来的第三个会ᝬ是在

原事务所办公场地之一的ᯮມࣹ场

Ը开，主要内ࠔ是ᝧ论新事务所ም

ώ何处进行办公。经ᆑቃ决定，我

们去ምώ一流的办公എ。会后，我

们向当时一流的高ೂи字എ金ᔴ大

Ԙምώ了三百平ዛ。办公౎件相当

好，但ም金非常᠜，我们分别向市

司法局与์东新区司法局求助，得

到有关领导的支持。再后来，我们

假ऐ᝽҆大എ会ᝬ室Ը开全体人员

会ᝬ，ʹМ十个人เเ一堂，准备

确定律师事务所的名ሦ，大家可以

ႊ所൘言，每人5分钟的时间ᝯ明

建ᝬ及理由，当时共收到 20 多个

建ᝬ名ሦ。有位ྲᥙ律师提了个建

ᝬ，ݝ说从三个事务所的名ሦ里各

取一个字：᩽ᐏ之᩽，天和之天，

长ۢ之ۢ，就Է᩽天ۢ。我զ了以后，

ᛪ充了一Բ：这个名字好ُ！ો照上

海话来说，᩽天ۢៈᮃ今天就成了。

经过ᝧ论，绝大多数人都同意了这

个名ሦ，“᩽天ۢ”就这样定下来了。

开始的时候我们都不ܺ˸ਅ，因为

律师事务所从未有Է̤˦ۢ的，有

人还误以为我们是੝地̗公司。

1��� 年 4月份，᩽天ۢ正式

获੻。三个原办公地都୤了，一部

分律师到金ᔴ大Ԙ办公，Գ一部分

在延安东路的ມฑࣹ场办公。

事务所合并时我们的指导思想

是，国家要加入850，事务所要

Ϣ大Ϣ强，这样可与国外律师竞̂，

࣏望蛋糕ᡕϢᡕ大。᩽天ۢ的规模

஍应很快就显现了，到第二年时，

业务收入已经是上海第一了。

合͗人会ᝬ是᩽天ۢ的权力机

关，也是我们事务所的决ኖ机关，

重大事情由合͗人会ᝬ开会来决定。

事务所上海总部的ኮ理౶构也在不

断地变化中ូ整。开始的一个阶段，

我们学˸ൗᄪ，设一年或半年的轮

ϙ主ࣞ。后ஈ学现̽化͍业，成立

ኮ委会，ੰ行合͗人会ᝬ的决ᝬ，

负᠊事务所总的ኮ理，ኮ委会有正

副三名Ը集人，其中的正Ը集人被

人˸ਅ˅ᮋ口地ሦ为“总Ը”。随着

分所设Ꮆ的ᡕ来ᡕ多，就成立了一

个ኮ理总部，每一个分所都有人参

加，一个季度开一次会，就分所ኮ

理问题进行෤通。我们还设立ᤂᖹ
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总ᄣ，负᠊总部ኮ理各部门的ᤂ行。

在事务所里，我负᠊ߺ观ኮ理，

不主持会ᝬ，不当办公室主任，不

ኤ字报ᩙ，也不办律师业务。这主

要是考ᘽ到ྀ৙我的人ܺ多了，如

果ᬞ在办案中，虽然收入会ܙ加很

多，但不利于集中精力Ϣ好事务所

的ኮ理工作。

我认为，我们国家有不࠶行政

官员，ᤞ休以后，̯然把自己看作

官员，很࠶有人去当教授、律师等

发挥͸བྷ。而我当事务所主任时，

有人认为，相对于之前当局长、当

院长，我现在的地位ᬌͰ了。实ᬅ

上有时候确实是这样，开会排ऐ位

时，局长、院长的位Ꮆ自然是排在

前面的。我说我决定当律师事务所

主任时就知道主任并没有̤˦地位，

不能与行政官员相提并论。我很认

可美国的一些Ϣ法，不ኮ是国务ԇ

还是其他高官，卸任以后便Ϣ回原

来的专业，当教授、律师，и回忆

ै等。美国有个很有名的华人，Է

ᖆᘺ，我去美国᝻问时，他是ጱ约

᝝察局副局长，后来他辞职出来当

了律师，与我们的关ጇ很好。᩽天

ۢ成立十周年的时候，我и过一ኽ

஡ቦ，Էǒ十年ଊጊ�十年发展Ǔ，认

为᩽天ۢ模式比较ኀ合我们国家现

阶段经เ发展的ྲ点，虽然还ߛ在

很多问题，但都未能᫾ൣ其以前所

未有的速度向前发展。尽ኮ这个模

式ᡲ君合、金ొ都不一样，߲Ԃ有

߲的ྲ有优势。创业难，߶业更难；

Ϣ大难，Ϣ强更难。把᩽天ۢ打造

成百年Ꮵइ是我们努力的目ಖ。

我在当了11年主任，�2010 年交

ೢ吴明ॴ。现在的新主任顾功Ᏻ是

我Ӓ大的ಣ友，也是经เ法、ඟ法

方面的权ޏ，从华政副ಣ长的位Ꮆ

上卸任后加ᄪ᩽天ۢ。相信他会与

大家一起，把事务所办得更好更ᣝ

ཬ。

᧔᝻̡Ὁ史院长从第一次律师代

表大会时上海律协所在的03招待所谈

起，讲到今天赫赫有名的锦天城，给

我们讲述了上海律师早期发展、华政

法学教育以及创建上海律师靓丽名片

锦天城这三个恢宏的历史阶段。锦天

城是上海本土的律师事务所，在较短

的时间里就崭露头角，声名远扬，发

展成为在全国范围内有相当大的影响

力、足以匹敌于北京等地一流的律师

事务所的律所。上级领导部门及外省

市同行纷纷前来参观交流，为此，上

海的律师行业管理、行政管理人员，

都感到光荣与自豪。我们认为，锦天

城的成功，除了共同理念、精神合伙、

产权清晰、民主管理、制度优先、品

牌意识、人才集聚、规模效应之外，

也是与其成立伊始有史院长这样德高

望重的专家领导担任主任分不开。

从史局长到史院长，再到史主任，

这一段段历史都是非常精彩的。由于

时间有限，很多史实都未及展开细谈。

总而言之，锦天城的发展历程与成功

经验，对于律师行业时有发生的事务

所合并重组，起了很好的示范作用。
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ໜጣ第二届Đ一ټ一ୟđࡔाࢇ作ރߛ论坛的ࠀׯਉ办，共建Đ一ټ一ୟđᅙ经ׯ为ྜ฀ඇ൰݀ቛఇ๕ᅜ及

ඇ൰ዎ૙的重要཰০。ኟසသጺ书ऻ໯ຫ，Đ共建Ď一ټ一ୟď的ವ友ංሁ来ሁࡻ，ٷअӵሁ来ሁࢇ，ܠ作ዊଉሁ

来ሁߛ，݀ቛമৠሁ来ሁࡻđ，中ࡔഓ业ጽඁ؜的ᅪᇼᄺሁ来ሁ强。඗ܸ，Đ一ټ一ୟđᄂ၍ॆࡔ的ཨጨ࣍ৣ݆ࢅ

律体ဣֶ՚ড为਎ܔ，ٷᇀᆶཨጨᅪၠ的中ࡔഓ业来ຫ，௬ଣ的݆律ޅ၃ࢅ཈቟๔ዕ٪在。

ৎ౎来，ໜጣ中࠲ݤဣ的੺໏݀ቛ，中ࡔᅙሂਃ为ݤ律ՠ第一ٷஹᅟअӵ。在中ݤଇࡔധຈĖ共建Đ一ټ一ୟđ

律ՠݤ由ᇀ。ח律ՠཨጨ的ඤݤഓ业ဴ起ެࡔ一ୟđವ友ං，中ټ律ՠᄺ加෇କĐ一ݤ，ࢫ作ଌ঴Ԣྮ୤ėኮࢇ

ኝںႠܔᆶኍ，݀؜܈律ՠཨጨ݆律዆ݤᇀ是࿢்ٗ，ۨࡀ၌዆ܠጨഓ业ᄺᆶዮྔܔ，ሗݏᇀཨጨ的݆律ড为࠲

૙କᇑ中ࡔཨጨኁެݤཨጨတတ၎࠲的要ۅ加ᅜ঻ถ。

ᖧ॥ܱࠖڎઆᠫข॥ࠄҬ᜶ག
文Ǝ (0(5,&2 2�'( *8=0$1 侬ቝ

ʷǌᖧ律ܱࠖ׸આᠫ的ᄣኮᦊ᫃

在ᖧ律宾的外׸直接投ᠫ主要

由以下政ऊ机构进行ࠆ੻及 / 或ᄣ

ኮ：

1�᝽҆交௜委员会（4&C）

4&Cᄣᅖኮ理所有在ᖧ律宾开

展业务的公司、合͗或组ጻ。有意

向赴ᖧ律宾投ᠫ的外国投ᠫ者可以

ಪ૶ǒ外国投ᠫ法案 	1��1
Ǔ（'*A）

进行ᄆ记，并从4&C取得相应许可

᝽，以成立各种׸事͍业（例如境

内公司或ߕ公司、分公司、̽表处）。

4&C也有权制定和ᄣኮॖ־ᖧ律宾

᝽҆市场的政ኖ和建ᝬ。

2� 投ᠫ委员会（B0*）

B0* 通过实ஷ᠉政和非᠉政

激励ଐஷ来ᄣኮ和促进在ᖧ投ᠫ。

B0* 每年向ᖧ律宾总统推ᕛ一项投

ᠫ优先计ѳ，该计ѳ明确ᖧ律宾的

优先投ᠫ领域。͍业如果从事优先

投ᠫ领域的，可以在B0* 进行ᄆ记

并获得᠉政奖励（例如所得ሰ免ሰ

期和某些ሰ收៯免）和非᠉政奖励

（例如ᐐ用外ዚ人ܣ和እ化海关程

）ऀᠫ格。

3� ᖧ律宾经เ区ኮ理局（1&;A）

1&;A 对ྲ൴经เ区和工业区

投ᠫ进行ᄣኮ，并通过实ஷ᠉政和

非᠉政激励ଐஷ促进此ዝ投ᠫ。出

口生̗׸或信息技术（*5）఩务出口

所在的经เ区和׸ *5 区或建ና可ڇ

能受到1&;A ᄣኮ而被᜽为ӭ࿘的

关ሰ区，这些出口生̗׸或信息技术

（*5）఩务出口׸在1&;A 进行ᄆ记

后可以享受上述᠉政和非᠉政激励

ଐஷ。

4� ᖧ律宾中ܽᩐ行（B41）

B41对ᩐ行和行使准ᩐ行职能

的非ᩐ行金融机构进行ᄣኮ。其职

能包઺外国ᐧ权投ᠫ和合格外ࣉ᠞

款ᄆ记，使׸事͍业得以从ᖧ律宾

ᩐ行体ጇ中获得外ල。

二ǌ�ܱڎઆᠫᏨښᖧन࡙业Ҭ
࣢᜹的НՃፇ౞

一般而言，外国投ᠫ者可以在

没有当地合作͗伴的情ц下在ᖧ律

宾从事׸业活动，但前提是ᖧ律宾

ǒࠌ法Ǔ或法律并未要求该ዝ业务全

部或部分由ᖧ律宾国ඟ所有。ᖧ律

宾总统会不时ኤ发外国投ᠫ负面清

ӭ（'*/-），'*/- ѵ明了̩限ᖧ律

宾公ඟ、全部或部分由ᖧ律宾国ඟ

વ有的实体进行投ᠫ的领域。

对外国投ᠫ者而言，最常使用

的公司形式是ᖧ律宾分公司或ߕ公

司。但也有外国投ᠫ者ಪ૶实ᬅᭊ

求，选હ设立̽表处、地区总部或

区域ᤂᖹ总部。

ʼǌᖧ律ࠖ஋ऊ对Ռᠫ企业的
ᄣኮ

ᖧ律宾政ऊ要求外国投ᠫ者与

当地公司组建的׸事合ᠫ͍业ᥖ߶

ᖧ律宾ǒࠌ法Ǔ和法律中规定的所

有权限制（在'*/-中ѵ明）。

'*/-ѵ出了通用于所有͍业的

所有权限制，例如私有土地和内ᩙ

͍业的所有权。'*/- 还ಪ૶׸事͍

业લ从事的׸业活动ѵ出了所有权

限制，例如适用于ႃ信、ࣹշ、公用

设ஷ等行业的限制。
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ಪ૶ξ订后的ǒࠌ法Ǔ和ǒ公共

土地法案Ǔ，只有ᖧ律宾公ඟ或ᖧ律

宾国ඟ的持ᐧ比例不Ͱ于总ᐧ本百

分之六十的公司才能获得并持有私

有土地的所有权。

ಪ૶ '*A（在 '*/-中也有所体

现），外国投ᠫ者投ᠫ于内ᩙ͍业（ԁ

品或఩务全部ᩙ往国内市场的͍׸

业，或出口的׸品或఩务始终不超

过总̗量 60�的͍业）的参ᐧ比例

通常不得超过总ᐧ本的百分之四十，

除非该͍业的最Ͱ实Ꭱᠫ本不Ͱ于

20万美元（在这种情ц下，外国投

ᠫ者在此ዝ公司中的持ᐧ比例可以

达到 100�）。此外，如果͍业๘及

政ऊ规定的先进技术或直接ᬸ员不

于࠶ 50 名，在实Ꭱᠫ本不Ͱ于 10

万美元的前提下，外国投ᠫ者的持

ᐧ比例可以超过百分之四十。

与此相对，ಪ૶ '*A，外国投

ᠫ者在出口͍业（ԁ出口量Ӵ其总̗

量至࠶百分之六十的͍业，无论是

作为制造׸、加工׸、఩务提供׸

还是᠟௜׸）中的持ᐧ比例可以达

到百分之一百，但前提是外国投ᠫ

者并未受到ǒࠌ法Ǔ或法律规定的

其他限制，例如私有土地的所有权

或公用事业ᤂᖹ权。

ϙ得注意的是，ξ订后的ǒᖧ

律宾反ૈ名法Ǔ对规ᥘᖧ律宾国ዚ

法的行为实ஷ਀੉并规定了Ѳ事处

罚，外国人以及将ށ名或公ඟ身份

用于规ᥘ国ዚ法的ᖧ律宾“ϫЇ”

可能被处以最高十̋年的ᄣህ并处

罚款。

આᠫᏨࣳ᠔的ᄣኮڎǌ᧫对ܱپ

ᖧ律宾政ऊ要求外国投ᠫ者ᥖ

߶ᖧ律宾ǒࠌ法Ǔ和法律中规定的

所有权限制（在 '*/-中ѵ明），从

而对外国投ᠫ者的并购行为进行ᄣ

ኮ。

ಪ૶ '*/-，某些行业̩限由ᖧ

律宾国ඟ全ᠫ持有的͍业经ᖹ，例

如：大众޵体（不包઺ै制）；实Ꭱ

ᠫ本Ͱ于250万美元（由ᖧ律宾比

ጊઉ算）的零׬᠟௜͍业；私ᖹ安

保机构；小规模᧔ᆈ业；Ꮖࡴ水域、

领海和专属经เ区内的海ภᠫູ利

用，以及ෲ流、ຬ෽、海າ和นຬ的

自然ᠫູ小规模利用；ᰂ᯺ᓎ所有

权和经ᖹኮ理；಩൧٨或生ྭ、化

学和放࠱ভ൧٨和人员ఽ伤地ᭇ的

制造、ξ理、ϲߛ和 / 或ᩙ׬；以及

᭸༼和其他烟༢ᜉᎶ制造。

Գ一方面，某些行业Њ许外国

投ᠫ者持有不超过百分之四十的ᐧ

权，例如自然ᠫູӁଊ、开发和利用；

私人土地所有权；以及公共设ஷᤂ

ᖹ和ኮ理。
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Ղǒ共和国法案Ǔ（又ሦǒᖧ律宾竞

̂法案Ǔ）（1CA）生஍，意在促进

市场竞̂，从而఩务于消ᠠ者的利

ᄞ，使消ᠠ者有权对市场上ᩙ׬的

品和఩务进行选હ。为保ઐ市场׸

竞̂，1CA 实行强制ভ、可暂ᎁ的

并购通知制度。如果Ъ并或收购（包

઺合ᠫ）交௜的金ᮩ达到 1CA 实

ஷ౎例中规定的最Ͱ门പ，则该交

௜应予暂ᎁ，直至取得ᖧ律宾竞̂

委员会（1CC）的੻准，或直至等

待期结束而1CC未作出任何决定。

如果交௜金ᮩ已达到最Ͱ门പ，

则交௜各方应在最终协ᝬኤᎸ之日

起三十天内通知 1CC。通常，在ો

规定提交通知表后，1CC 将在十̋

天内确定提交的஡件是ա完整。如

确认஡件提交完整，则 1CC 将进

入第一阶段ࠆಊ，最长期限为三十

天。在第一阶段ࠆಊ期间，1CC

可以（B）在期限届满之前੻准交௜；

（C）任由期限届满，则交௜自动᜽为

੻准；（D）要求提供更多信息。如

1CC 要求提供更多信息，则将进入

第二阶段ࠆಊ，最多可以延长六十

天。在第二阶段ࠆಊ期间，1CC可

以（B）在期限届满之前੻准交௜；（C）

任由期限届满，则交௜自动᜽为੻

准。外国投ᠫ者在લ定交௜时间表

时应将 1CA 项下强制通知所ᭊ的

等待期考ᘽ在内。

ಪ૶ 1CA 实ஷ౎例，ᤋ反上

述 1CC通知要求的协ᝬ应᜽为无

஍，各当事人将被处以交௜金ᮩ百

分之一到百分之̋的行政罚款。

̋ǌܱ ᖧ律ࠖઆᠫښઆᠫᏨڎ
េѼਫ਼๘主᜶ሰመ̮ፁ

ᖧ律宾ሰ收分为国ሰ和地ሰ。

国ሰ应ಪ૶ǒ国内ሰ法ЧǓ（/*3C）

和ǒ海关现̽化和关ሰ法案Ǔ（2016

年 6月16日生஍）向国家政ऊᎡጪ。

国ሰ包઺但不限于以下ሰ种：

Ю͇᝭ᓄ⼻ 喟

ሰဋ为百分之三十，征ሰ对象

是注в͍业（ԁ内ᠫ或ࡐඟ外ᠫ͍

业（3'C））的应ሰ收入（ԁ收入总

ᮩѓ去Њ许扣除的金ᮩ）。Գ外，非

ඟ外ᠫ͍业（/3'C）应就其在ࡐ

ᖧ律宾取得的收入总ᮩᎡጪ百分之

三十的所得ሰ。

䉱᱙ݖᓄ⼻ 喟

征ሰ对象是以下᠉̗的ᩙ׬、

௜᠎、交૱或有Ϫ处Ꮆ：（J）᜽为ڍ

定ᠫ̗的不动 ，̗及（JJ）未在当地

᝽҆交௜所交௜或出׬的境内͍业
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侬ቝ

上海ලᛦ律师事务所主任，上海律协

对外ࠈ传与ᐏፏ委员会委员，黄์律

工委委员。

业务方向：公司并购、ᡵ境交௜、合规

ᄣኮ。

的ᐧ份。

ܳᩜᱧᲱݖ⋓ⅴܧ⼻ 喟

ሰဋ为百分之十̋，征ሰ对象

是分支机构向其总部ල出的所有利

๧。其计ሰ基ᆩ是ႂ请或指定用于

ල出的全部利๧，不Њ许任何ሰ务

扣除（但在 1&;A 注в的活动除

外）。外国公司在每一ጪሰ年度内来

ູ于ᖧ律宾境内的利息、ᐧ息、ም金、

ྲ许权使用ᠠ（包઺技术఩务报ᦱ）、

ᘡ金、工ᠫ、津᠛、年金、ᦱ金或其

他ڍ定或可确定的年度、定期或Ϧ

然的收入、利๧、所得和ᠫ本利得

均应᜽为分支机构利๧，但̩限于

与其在ᖧ律宾的᠟௜或经ᖹߛ在有

஍ᐏጇ的情ц。

内ᠫ公司或�3'C从内ᠫ公司收

到的公司间ᐧ息无ᭊᎡሰ。/3'C

收到的ᐧ息应Ꭱጪ百分之三十的最

终ᮕ提ሰ，但ಪ૶ /*3C 的免ሰ౎

款规定或ሰ收౎约予以៯免的除外。

̺ᒀ㉜⼜ᩣ⯷⼻ 喟

ሰဋ为百分之十，征ሰ对象是

各公司不当累积的收ᄞ，Њ许公司

累积超过其合理经ᖹᭊ要的收ᄞ或

利๧。

䭱ݖ⺼ߍ⼻ 喟

该ሰ种对向ྲ定员工发放的ᬄ

加福利的总计͉ࣉ᠎ϙ征ሰ，要求

ᬸ主向国内ሰ务局̽扣̽Ꭱ。

෋թ⼻喍7"5喎喟

ሰဋ为百分之十二，征ሰ对象

是ᩙ׬、出ም׸品或᠉̗以及在׸

业᠟௜往来中提供的఩务。该ሰ种

在͍业的年度总ᩙᮩ׬和 / 或收入

超过 3,000,000�00 ᖧ律宾比ጊ时

征收。׸品进口（无论是ա发生在

᠟௜或׸业往来过程中）均ᭊᎡጪ

7A5。

℁Ҹ⼻ 喟

比例ሰ的征收对象是ᩙᮩ׬或

收入៯免Ꭱጪ�7A5的主体，以及国

内或国ᬅ承ᤂ人、提供ྲ定通信఩

务的人 / 实体、ᩐ行和非ᩐ行金融

中介、融ᠫ公司、保险公司，以及出

当地᝽҆交௜所上市公司ᐧᇾ的׬

人 / 实体等。

⊵䉦⼻ 喟

征收对象是进口᠎ྭ以及在ᖧ

律宾国内生̗或制造并用于国内ᩙ

׬ / 消ᠠ或其他目的的ྲ定׸品（例

如烟ᦥ）。

⼻ᢛ࢝㟞ࢂ 喟

征收对象是ኤᎸ的஡件、ᇾ૶、

᠞款合同，以及Ϙ务、权利或᠉̗

的承Г、让与、ᩙ׬及转让�஡件。

⼻ڠ 喟

ಪ૶进口׸品的完ሰ͉格进行

征收。关ሰሰဋ取决于׸品落入的

ሰ则分ዝ。

ξ订ྠ�/*3C�于�2018�年�1�月

1�日起生஍。ሰ收ஈ᭩包઺ξஈ个人

所得ሰ、ᬄ加福利ሰ、7A5、ᠫ本利

得ሰ和ӭ૶印花ሰ，并˅提高了ු

车、྇料和եዾ饮料的消ᠠሰ。

地ሰ由地方政ऊ征收，并应ಪ

૶地方政ऊ法规向相关᠉̗、个人

或͍业所在地的政ऊ部门Ꭱጪ。地

方ሰ包઺但不限于以下ሰ种：

ౝ᫦㥒͇⼻ 喟

地方ᖹ业ሰ是对在ྲ定ሰ务ኮ

ᣨ区内从事׸业的ྲ权进行年度征

Ꭱ的ሰ种。其计ሰ基ᆩ是收入或收

ᄞ总ᮩ。

ᝬϔ⼻ 喟

੝̗ሰ是向不动 （̗例如土地、

建ናྭ、机೚设备和其他ᬄ加ྭ）

进行年度征Ꭱ的ሰ种。

⹫ࡧ⼻ 喟

社区ሰ是向在ᖧ律宾从事׸业

活动的ࡐඟ自然人和法人进行年度

征Ꭱ的ሰ种。

(0(5,&2 2� '( *8=0$1

ᖧ律宾ACC3A-A8事务所合͗人，

ᖧ律宾律师协会 	*B1
 法律顾问，环

ܺ平ภ律师协会 	*1BA
 法律实务委

员会顾问及ᐏࣞ主ࣞ。

业务方向：ҷ动人事、上ង业务、外包

఩务。
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ᮃ˭௧ʷዢေਇᄊመߕ
文Ǝᆏ⎟❬

࿢经׉ፔ࠵ዚ，วت一ೌ࢒Ӂᇑहৢኮ中，ಐྭጣ਋ۅڨ࠼ଋ。ᆶ้࿢ᄺ会ݒ过来，在幕քִ࠵ࢫጣ台ူ

੘ྭ的ᄅ৖，඗ࢫጽ到਋ڨ࠼的ঋۅ，དጣ՚人؜ࡨ࿢的ఁጴ。ူӬྃူ白日的ኟጎ，࿢的ิऄ进෇到ᇑᅼૂ

为ӵ的ଷ一௬。

说起我ڲ持最久的一项ྖ好，

那一定是ᮃ乐了。很多“�0后”都参

加过各种ិ外ိ，被྘ඇ们ક以“၁

ೠ书画样样精通”的期待，但这些“兴

ᡚྖ好”最终多不了了之，྘ඇ们纷

纷认命，以一Բ“技多不压身”来对

过去几年的投入Ϣ一个阶段ভ的总

结。我也不例外，小时候学过的᜽ׯ、

ႃߕ၁、ӭዔኮ，并没学出̤˦名

堂。但ϙ得ࣼ幸的是，这些训练让我

不ኮզ到̤˦஽律都能刻在ᑨߕ里，

在日后࠽ត创作时派上了用场，ᮋ便

也让我发现了有一件让自己如ი如

ᧂ的ྖ好是一件多˦幸福的事。在

常年与ᮃ乐为伴的过程中，ᮃ乐也悄

然给我种下了一ዢ理想的种ߕ，让我

在追࠭这ˇ间美好的同时，敢于面对

其൵ᦺ和真实的一面。

þੈ˷᜶ϸ̵̓ʷನÿ

当看到ႃ᜽上、ᓂ台上᫅Ꮴ着

光ᓵ的ᮃ乐人时，你很难不被他们

ծ引。而正是在此时，ᮃ乐已经悄悄

给我ۡ下了一ዢ种ߕ，让我想变得像

他们一样，把ˇ间的美好传୧给所

有注᜽着我的人。

我上高中的时候开始զ国内外

的࿘立乐队，也像那时的男ߧ们一样

ᜉ模作样地学起了Ս他。2010 年的

̋一假期，我和న友们گ༢车去Ӓ京

看ᕙᕽᮃ乐节。那时候ᮃ乐节还没像

今天一样᥆地开花，而对于那时正

在上高中的我们而言，ᮃ乐节更是充

满ᥑᤊ而未知的想象。而我ᢆ入ᮃ

乐节的现场，گ在ᕙ地上清ം地看

到了那些只在Ꭺ上զ说过的乐队ባ

在ᓂ台上᫅᫅发光时，我就明白来时

的辛苦没有白ᠠ。那三天我每天花三

个小时去现场，只为一ᅜ他们的真ᮨ，

我还记得有引领我走入୍໔ˇႍ的

反光᪫乐队、॔ 那时还没有像ǒ乐，ڻ

队的夏天Ǔ୧出后一样大༢的஻行团、

҈࿸、新᜕ߕ，还有十年如一日让整

个观众ෳᒑ的჌̈́乐队。

说来奇র，我应该激动才是，但

周围的ٶء和ൔ֐反而让我φ感平

᭢。我的ᑨ门在流ස，但我的િ头Ԃ

不由自主地紧握，心里有一个声ᮃ不

停地对我说：“我也要像他们一样。”

回家之后我不ᄿ不休地练၁、

զൡ、иൡ，只为了平息内心的༢光，

为了那Բ“我也要像他们一样”。大

学时ᮋ理成ቦ地加入了Ս他社，和

乐队จ在设备እᬊ的排练室练 ，˸

终于到了2014 年，我ᡲ着乐队第一

次ባ上了ᮃ乐节的ᓂ台。ᮃ乐节的场

地在金山的海᣸，海๎声୆着ൔ֐

声阵阵传来，༥光ᐑཥ在我的身上，

我终于变成了自己想成为的样ߕ。

那些年我到处໦出、笔Ᏸ不ᣠ，

在学业的空ᬩຣ求着一ѭᮃ乐制作

的知គ，一年间и下了几十首作品，

也受到了ᡕ来ᡕ多客户的ᠶគ。人在

年࠶时有幸见过Ꮴᅋ的௡ᣵ，就会

一直向那个方向追࠭和求ጊ，我始终

ᝀ得自己的内心还有一块൒Ꭵ没有

得到܍ᛪ。时光带着这些ڈ৵流ᤲ，

在平ກ的日复一日中期待着有朝一日

我可以顿ৢ，直到我见到了律师为了

社会的公正᯵走ݐฉ，陈年的н案

得以平反，ᥓ受无ݢ之༫的人得到஑

เ，手足无ଐ的人获得指引——这

正是ᮃ乐要带给ˇ人的东西，让迷

ᕈ的人੽到方向，让心ᆿ的人得到ઊ

慰，让时光留下印记。心里的声ᮃ再

度־起：“我也要像他们一样。”那一

刻我知道ఢ经被ۡ下的理想的种ߕ

已经长成，从决心Ϣ一名律师开始，

ԁ使知道你要面对这ˇ上最黑఍的

一面，你依然要ྖ这个ˇႍ。

ˁ律师Ъࠔ的Գʷ᭧

有时人们很难把“律师”和“ᮃ

乐人”两个੕然不同的职业ᐏጇ在
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一起，这让我在向别人介绍自己时

经常要多ᠠ一႗口ᒻ。在人们的印

象中，律师ᭊ要极度理ভ的思维方

式，细致˅不ᔥ言笑；而ᮃ乐人则ᭊ

要感ভ和๎໬，天马行空地发散思

维。其实不然，这两者只是用了不同

的方式向ˇႍ传达你的观点，刚者௜

ઉ，ಁ则长ߛ，刚ಁ并เ方能发挥最

大功力。

进入律所工作之后，我更多地以

法律人的面貌走向台前，而ᮃ乐人的

身份ຒຒᬥ于࣫后，现在的我以ᮃ乐

制作人的身份进行创作。下ိ回家

之后，我还是˸ਅ打开ᔱ果机开始

我Գ一面的生活，ො๓在满࣫ࡖ的

ᮃᮠฉ形和NJEJ ᮃኀ中，不让白天

疲惫的心情得到释放。这份ྖ好最

让人有成就感的ᖆ过于在外面զ到

自己的作品，有次走进咖׿इ，इ内

中正好在放一则ࣹշ，而ࣹշజ࣫ࡖ

正是我的作品，那一刻的؞৥让我

至今难঄。

最近恰逢ǒ乐队的夏天Ǔབྷ୧，

周围的人也开始ᡕ来ᡕ多关注和ᝧ

论起这些࿘立乐队。每个周ఴ，我

都会ᥙ上三̋好友在家中小ᐑ，一

起զൡ，一起Փയ。看着台上的乐队

从十多年前无人问津到今天如日中

天，我感慨良多。上ိ之后大家相ᐑ

ຒႠ，在一起ѤᎣ而ൡ的光ఀ也日

ຒ难࠭，多̇近来ώ着这个节目，ࠟ

舍也开始བྷ᫓了起来，ၵ至有时来客

还可以每人拿上一种乐٨合ݎ一జ，

而不ୱ长乐٨的人则在一ஸ围观喝

彩。前不久南天Ꮖ௡的一首Ꮵൡׯ

到：�“只ᭊ互相ु着Ս他就能理ᝍ的

న友也在，如果生活可以重来，ᅋ前

是更好的人生。”正是ᮃ乐，给我带

来了如此多的͗伴。

Ѝࠄ的Яॷ

ǒ௜Ǔ云：“君ߕ以νॴᣰ难，不

可荣以ሆ。”选હྭ᠏的，必会被ྭ

᠏所累，而充实的内心ˇႍ才可以伴

我们一生ບ过难关。Ϣ律师也好，Ϣ

ᮃ乐也好，都ᭊ要一ᮤ充实的内心方

能在这๏᢮的ˇ间ڲ߶本心，Ϣ出

一႗成就。͛大的艺术作品可以带给

人力量和ઊ慰，而律师更是可以在

现实中给ᬞ入ڈ境的人ͩ出ଭ手。

ᮃ乐可以把力量带给我，而我

则会继续把这份力量奉献给他人。

从这一刻起，法律的战场就是我的

ᓂ台，我会再次ባ在ᓂ台中ܽ，ෟ๑

在ᐑ光༥的光ᓵ之中，把正义和ઊ

慰带给期ᄳ着我的人。

ᆏ⎟❬

Ӓ京市ˇป律师事务所上海分所实˸

人员。
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