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行业风采
FEATURES

6 月 23 日， 上 海 市 第十二 届

律师代表大会第二次会议召开。上

海市司法局党委副书记、市律师行

业党委 书记周文杰出席会 议并讲

话。上海市律师协会会长邵万权作

第十二届理事会 2023 年度工作报

告。上海市律师协会监事长朱林海

作第十二届监事会 2023 年度工作

报告。本市律师代表、嘉宾及媒体

记者 300 余人参加。

周文杰 指出，2023 年是全面

贯 彻落 实党 的二十大 精神开局之

年，也是上海律师行业两届理事会

顺利换届交棒、接续奋斗前行的一

年。新一届律协领导班子团结带领

全市广大律师凝心聚力、砥砺前行，

勇于开拓、拼搏进取，取得了稳中

有进的好势头、好成绩，上海律师

行业呈现出四个“更加有力”的明

显特点 ：党建政治引领更加有力、

律所高质量发展更加有力、涉外人

才建设更加有力、服务中心大局更

加有力。

周文杰强调，2024 年是上海

律师行业进一步凝聚共识、坚定信

心，以落实重要政策文件为抓手，

加快对标赶超、实现高质量发展的

起步之年，并提出四点希望 ：一是

深化律师行业党建工作，引领律师

队伍凝心铸魂。引导律师队伍在思

想上与党同心同德，强化律所党组

织政治功能、组织功能，创新行业

党建新做法新平台新路径。二是推

努力推进上海律师行业
实现高质量发展
上海市第十二届律师代表大会第二次会议顺利召开
文│吕轩
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动律所品牌做大做强，发挥“海派

律师”更大作为。探索上海律所改

革创新、转型发展路径，打造与上

海城市功能定位相适 应的专业服

务能力能级，担当时代和国家赋予

上海律师的使命任务。三是拥抱法

律科技研发应用，促进服务质效持

续提升。推动与法律科技产业界加

强供需合作，鼓励支持有实力的律

所加快应用研发法律科技产品，探

索优秀产品共享机制，提升行业智

能化发展整体水平。四是汇聚各方

工作合力，营造律师行业良好发展

环境。切实履行好行政管理和行业

自律管理责任，把律师队伍引导好、

管理好、服务好，推动律师工作高

质量发展。

本届理事会坚持以习近平新时

代中国特色社会主义思想为指导，

深入学习宣传贯彻习近平法治思想

和习近平总书记考察上海重要讲话

精神，响应落实司法部党组提出的

“五点希望”，以奋力在“党建引领、

人才队伍、品牌塑 造、创新驱动、

协会建设”五个方面实现“高质量

发展”为工作思路，秉承包容普惠、

务实尽责的宗旨，携手努力推进上

海律师行业新一轮发展。

过 去 一 年， 上 海 律 师 行 业 呈

现 出 复 苏 态 势， 稳中 有进。 截 至

2023 年底，行业 党 建 持 续 加 强，

全市共 有律所 党 组 织 687 个 ；律

师队伍持续壮大，共有律师 41292

人，其中执 业律师 36238 人，同

比 增 长 6.70%， 公 职 律 师 2796

人，公司律师 2258 人 ；律所数量

保持增长，共有律所 1912 家，同

比增长 3.63% ；“走出去”步伐加

快，上海律所在外省市共设有分所

548 家，同比增长 13.46% ；在境

外共设立 34 家分支机构，同比增

长 17.24%。

2023 年，上海律师行业总创

收同比增长 17.41%，人均创收同

比增长 11.50%，年创收 1 亿元以

上的律所 55 家，同比增长 7.84% ；

办理各类 业务 63.1 万件，同比 增

长 23.05%， 其 中 各 类 诉 讼 案 件

40.74 万件，非诉讼业务 22.36 万

件。

大 会对 获评“2023 年度 为本

市律师行业作出突出贡献的集体和

个人”“2023 年度上海律师业好新

闻”的集体与个人颁授证书。

大会还审议通过了《上海市律

师 协 会 理 事 会 2023 年 度 工作 报

告》《上海市律师协会监事会 2023

年度工作报告》《2023 年度会费预

算 执 行 情 况 报 告》《2024 年度 会

费预算报告》等。
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上海市第十二届律师代表大会
第二次会议表扬名单

6 月 23 日，上海市第十二届律师代表大会第二次会议顺利召开。大会对获评“2023 年度为本市律师行业

作出突出贡献的集体和个人”“2023 年度上海律师业好新闻”的集体与个人颁授证书。

2023年度为本市律师行业作出突出贡献的集体和个人
评选结果

（33个，排名不分先后）

上海市律师协会浦东律师工作委员会 上海市律师协会徐汇律师工作委员会

上海市律师协会黄浦律师工作委员会 上海市律师协会闵行律师工作委员会

上海市律师协会外事委员会 上海市律师协会青年律师工作委员会

上海市律师协会女律师工作委员会 上海市律师协会信息化工作委员会

上海市律师协会公司与商事专业委员会 上海市律师协会国际贸易专业委员会

上海市律师协会调解专业委员会 上海市律师协会环境资源与能源专业委员会

上海市律师协会文化传媒专业委员会 上海市律师协会秘书处公共关系部

上海市律师协会秘书处业务部 上海律师辩论队

王    嵘       2018年首届华东律师辩论赛总教练

林东品       2019年第二届华东律师辩论赛总教练

周乐多       2023年第三届华东律师辩论赛总教练、2023年首届六省（市）青年律师辩论赛总教练

沈奇艳       2018年首届华东律师辩论赛冠军队队员

王思维       2018年首届华东律师辩论赛冠军队队员

赵    秦       2018年首届华东律师辩论赛冠军队队员、2023年首届六省（市）青年律师辩论赛冠军队队员

邓    哲       2018年首届华东律师辩论赛冠军队队员、2023年首届六省（市）青年律师辩论赛冠军队队员

郜嘉奇       2019年第二届华东律师辩论赛冠军队队员

李恬君       2019年第二届华东律师辩论赛冠军队队员

白翔飞       2019年第二届华东律师辩论赛冠军队队员、2023年首届六省（市）青年律师辩论赛冠军队队员

洪梓桉       2019年第二届华东律师辩论赛冠军队队员、2023年首届六省（市）青年律师辩论赛冠军队队员

于    越       2023年第三届华东律师辩论赛冠军队队员

胡欣琪       2023年第三届华东律师辩论赛冠军队队员

潘正则       2023年第三届华东律师辩论赛冠军队队员

冯佳成       2023年第三届华东律师辩论赛冠军队队员

余家恺       2023年首届六省（市）青年律师辩论赛冠军队队员

林靖奇       2023年首届六省（市）青年律师辩论赛冠军队队员
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2023年度上海律师业好新闻
评选结果

一等奖

获评作品 ：《上海优秀律师群像速描》

       获  评  人 ：法治日报 余东明 张海燕

二等奖

1. 获评作品：《人民律师如何“为民而行”》

   获  评  人： 上海法治报 陈颖婷

2. 获评作品：《More efforts are urged to attract foreign investment》

   获  评  人： 上海日报 朱宇婷

3. 获评作品：《今日关注：首设法律服务保障组保障进博》

   获  评  人： 法治天地频道 王晟 舒晓寅

三等奖

1. 获评作品：《大江东｜“诚实而不幸”的企业，破产何以让其新生？》

   获  评  人： 人民日报 巨云鹏

2. 获评作品：《上海律师代表、委员今年两会关注这些事》

   获  评  人：  中央广播电视总台上海总站 周洪 

3. 获评作品：《书写海派女律师的新传奇》

   获  评  人： 新民晚报 宋宁华

4. 获评作品：《当金融律师说起脱口秀——点亮陆家嘴青年第N个闪光面》

   获  评  人： 青年报 郭颖

5. 获评作品：《沪上首个“反家暴一站式救助点”，怎样让“隐形受害者”被看见？家暴联动机制如何无缝对接？》

   获  评  人： 上海广播电视台东方广播中心 肖波 张一也

提名奖

1. 获评作品：《上海律师，为什么是进博会上“专业”“靠谱”的代名词？》

   获  评  人： 解放日报 刘雪妍

2. 获评作品：《他是全国政协读书群“群主”，九年磨一剑力促金融法院落成》

   获  评  人： 青年报 范彦萍

3. 获评作品：《资深律师建言献策解难题——“长护险”支持护工陪同就医这样办！》

   获  评  人： 上海广播电视台东方广播中心 钟姝 叶人杰 袁林辉

4. 获评作品：《如何打造外商投资首选地？上海市律协会长提了这些建议｜上海两会》

   获  评  人： 界面新闻 黄景源

5. 获评作品：《上海市第十一届女律师联谊会第一次会员大会胜利召开》

   获  评  人： 上海法治声音 陆慧

6. 获评作品：《今日关注：多维普法新格局》

   获  评  人： 法治天地频道 王晟 史洋
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5 月 10 日，市司法局党委副书

记周文杰赴上海律协调研，参观了

上海律师陈列馆，深入了解律师行

业党建、律师制度改革、涉外法律

服务、行业自律管理等情况。随后，

周文杰主持召开座谈会，与上海律

协会长、监事长、秘书处班子成员

等进行了座谈交流。

座谈会上，周文杰充分肯定了

上海律师工作取得的成效。他指出，

律师队伍是推进全面依法治国、推

进中国式现代化建设的一支高素质

重要力量，在服务高水平对外开放、

促进经济社会发展、确保法律正确

实施、维护社会公平正义等方面发

挥着重要作用。

他强调，要坚持党建引领，树

立社会主义法律职业共同体价值理

念，深化律师行业党的建设，引导

广大律师把坚定拥护“两个确立”、

坚决做到“两个维护”落实到实际

行 动上。要立 足 上海 城 市 功能定

位，加强行业发展顶层设计和战略

谋划，加快发展涉外法律服务，推

动上海国际法律服务中心建设，以

积极作为更好服务“走出去”战略，

助力上海经济社会持续发展。要着

力打造品牌，聚焦强所、名师，加

快建设国际一流律所、培养高素质

涉外人才，不断提 升国际 竞 争力、

影响力，在代表国家参与国际合作

竞争中引领争先。要进一步提升科

技和创新能力水平，抢占时代发展

机遇，参与到创业和实体经济的发

展中，为法律服务行业注入新的活

力，全面推动上海律师行业的发展。

上海律协领导班子、市司法局

相关处室负责人、市律师行业党委

专职副书记等参加调研座谈。

全面推动上海律师行业发展
市司法局党委副书记周文杰调研上海律师工作
文│上海律协办公室
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律师参与仲裁 提升仲裁质效
五家机构签署《加快推动上海国际法律服务中心、亚太仲裁
中心建设合作协议》
文│上海律协业务部

4 月 28 日，在 上 海 市 司 法 局

的指导下，上海市律师协会携手上

海仲裁协会、上海仲裁委员会、上

海国际经济贸易仲裁委员会及中国

海事仲裁委员会上海总部共同举办

“律师参与仲裁 提升仲裁质效”合

作协议签约仪式。上海市司法局律

师工作处、仲裁工作处处室负责人

以及上海市律师协会、上海仲裁协

会、上海仲裁委员会、上海国际经

济贸易仲裁委员会、中国海事仲裁

委员会上海总部的相关代表出席本

次签约仪式。仪式由上海市律师协

会理事、仲裁专业委员会主任毛惠

刚主持。

在签约仪式上，上海市律师协

会会长邵万权、上海仲裁协会会长

俞卫锋、上海仲裁委员会主任刘晓

红、上海国际经济贸易仲裁委员会

研究部部长徐之和、中国海事仲裁

委员会上海总部指导委员会委员刘

颖作为五方代表共同签署《加快推

动上海国际法律服务中心、亚太仲

裁中心建设合作协议》（以下简称

《合作协议》）。

邵万权在总结发言中表示，此

次协议 的 签订 正 当其 时，顺 应 了

涉 外法 治 建 设 的 要求， 响 应 了上

海 建 设国际 法律服 务中心、打造

面向全球的亚太仲裁中心的需要，

遵循了律师 和 仲裁两个行业 发 展

的 规律。希望各方 能 够 构建 跨区

域、跨行业协同合作新格局，为服

务保障上海建设“五个中心”、强

化“四大功能”添砖加瓦。

在交流发言环节，五大机构代

表就仲裁专业建设、行业发展、涉

外法治建设等方面作发言讲话。

上 海 仲 裁 协 会副 会 长 周 波 表
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示，律师是参与仲裁行业发展的重

要力量，期待与上海市律师协会携

手培养一批参与仲裁的优质律师人

才队伍，共同建设人才高地，形成

合力，搭建公正高效、公 开透明、

互帮互助的仲裁平台。

上海仲裁委员会副主任兼秘书

长陆春玮提到，上海仲裁委员会与

上海市律师协会合作历史悠久，此

次《合作协议》的签署将让各方形

成一股合力，共同推动上海仲裁事

业和法律服 务事业 发 展的专业 建

设、行业 建设、仲裁员队伍 建设、

仲裁代理人队伍建设，有助于进一

步提升上海法律服务和营商环境的

整体品牌，共同助力上海成为国际

争议解决法律服务优选地。

上海国际经济贸易仲裁委员会

研究部部长徐之和表示，上海国际

经济贸易仲裁委员会高度重视青年

律师的仲裁实践经验积累，通过与

上海市律师协会的合作，多次开展

深层次、全方面的青年仲裁人才培

养课程。期待未来能够依托此次合

作机制，发挥各方优势，加强合作，

推出更多体系化、系统化、深度化、

高质量的国际仲裁人才培养课程。

中国海事仲裁委员会上海总部

副秘书长徐飞提到，五家单位的制

度化合作打破了行业壁垒，未来可

以就仲裁人才培养、仲裁推广宣传、

专业性律师人才队伍建设及长效沟

通机制开展合作，共同促进律师参

与国际仲裁发展，推动涉外法治高

质量发展。

上海市律师协会监事长朱林海

表示，此次《合作协议》的签署凝

聚了各方多年合作的成功经验，搭

建了更高站位、更为全面的平台，

是两家协会、三家机构的强强联合。

同时，他提到四个合作举措 ：一是

落实长效沟通机制，二是持续推进

队伍建设，三是共同组建研究团队，

四是共同加强品牌宣传，以期为新

时代上海律师行业和仲裁行业高质

量发展探索新路径。

根 据《合作协议》，五 家机 构

将紧紧围绕“共同推进面向全球的

亚 太仲裁中心建设”，从“仲裁 专

业建设”“仲裁行业发展”“律师仲

裁员队伍建设”“仲裁代理人队伍

建设”及“建立长效沟通机制”五

个方面开展合作，打造仲裁专业人

才高地，增强上海律师和上海仲裁

的国际影响力，推动上海国际法律

服务中心建设，为营造市场化、法

治化、国际化一流营商环境，为上

海加快 建设 具有世界影响力的社

会主义现代化国际大都市作出新贡

献。
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增进友谊 共同发展
上海﹣新加坡律师交流项目第一期来沪培训启动
文│上海律协对外交流部

坡 交流 期间给 大 家留下了好学勤

勉、专业博识的深刻印象，新加坡

律师对此次来沪交流充满期待，希

望能 增进 对中国法律体系和法律

文化的了解，推动沪新两地律师进

一步开展跨境合作。

实践律所代表、上海功承瀛泰

律师事务所主任陈柚牧希望学员们

能 够通 过 此 次 实 践，感 受中国新

科 技、新能 源 和 新 商 业 模 式， 了

解中国客户特别是企业的“出海”

需求，促 进 上海 和 新加 坡 两地法

律界的实践合作。

季诺介绍了沪新律师交流项目

的背景情况。该项目从 2019 年开

始形成合作愿景，经过四年的反复

沟通协调，最终于 2023 年签署合

作备忘 录并启动首 期上海 律师赴

新培训。

朱林海详细介绍了此次新加坡

律师来沪培 训的前 期准 备工作 和

具体行程安排。

邵万权用“欢迎”“感谢”“期

望”三个关 键 词 进行总 结。他 表

示，沪新 两地律师 界 的友谊 源 远

流长，希望 通 过 持 续开展 沪新律

师 交流 项目，进 一 步增进 上海与

新加坡两地律师间的友谊与合作，

巩固两地律师界建 立的紧密合作

关 系，共同推 动两地法 律服 务行

业的繁荣发展。

接 下 来 的 一 周 时 间 里， 上 海

律 协安 排了为期 5 天的迎新周活

动， 既 有 座 谈 交 流、 实 地 参 观，

也有极具上海特色的人文 观光活

动，希望能 够 帮助 新加 坡学员尽

快 适 应 上 海、融 入 上 海。迎 新 活

动 结 束 后，新加 坡学员 分别 到 本

市 9 家 律 所 开 展“ 一 对一” 沉 浸

式实践学习。

5 月 13 日， 上 海 - 新 加 坡 律

师 交流 项目第一期来沪培 训启动

仪 式在 上海 市司法 局三楼会 议中

心成功举行。市司法局党委副书记

周文 杰 受 邀出席并 致 辞。上 海 律

协第十二届会长邵万权、第十一届

会长季诺、监事长朱林海、副会长

黄宁宁及相关负责同志，本期项目

实践律所 代 表和新加坡律师学员

等参加启动仪式。

周文杰在致辞中强调，上海 -

新加 坡律师 交流 项目得 到了沪新

理事会、上海市司法局、新加坡律

政 部、新加 坡律师 公 会等 各方 的

高度关注和重视，对于推动沪新律

师业合作迈向更高水平具有重要意

义。他对沪新律师交流项目的发展

愿景提出了三点希望 ：一是传承交

流友谊，将沪新律师业的友好种子

播种在两地律师心中，为两国人民

的互信、两国关系的牢固奠定更坚

实的法 治基 础 ；二是 拓展 交流深

度，紧密结合两地发展需求，进一

步挖 掘 新 兴 领 域 合作 空间，相互

为优秀法律人才搭建发展平台，为

两地合作发展注入新的法治动能 ；

三是 深 化交流 成 果，推 动两地交

流 互 鉴 和 友 好合作 接 续 相传，深

度 服 务两地 经 济 社 会发 展，让 沪

新律师 交流 项目成为两地合作 交

流的经典案例。

新方学员代表、新加坡英新律

师事务所总监吴巧薇表示，感谢中

方的 热 情接 待，上 海 律师 在 新加
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共谱国际仲裁新篇章
上海律师代表团参加ICCA大会
文│上海律协对外交流部

5 月 4 日至 8 日，上海律师代

表团由会长邵万权带队，副会长黄

宁宁、副会长金冰一、理事毛惠刚、

浦东律师工作委员会主任杨伟东、

外事委员会副主任沈荣华等赴香港

参加第 26 届国际商事仲裁理事会

大会（以下简称“ICCA 大会”）。

ICCA 大会被誉为国际仲裁界

的“奥林匹克大会”，是最高水平的

国际仲裁会议，也是国际仲裁领域

规模最大的盛会。此次 ICCA 大会

由香港国际仲裁中心（HKIAC）主

办，主题为“国际仲裁 ：一项人类

事业”（International Arbitration: 

A Human Endeavour）， 汇 聚 全

球 70 余个司法管辖区 700 余家机

构的 1400 余名法律界人士，共同

探讨国际仲裁的多个前沿议题，包

括争议解决与国际社会、程序与行

为、决策与偏见等。本次会议创下

ICCA 大会自 1961 年在法国巴黎

首次举办以来参与人数之最，这无

疑与香港 在国际商 事争议 解决领

域的良好声誉等优势密切相关。

上海律师代表团全程参与此次

ICCA 大会，与来自世界各地的专

家学者进行深入交流，探讨与国际

仲裁业务，特别是上海与香港两地

仲裁事业及联动发展相关的多项议

题，分享上海律师行业在仲裁法律

领域的实践经验和未来展望，以及

对仲裁事业发展的深刻思考。

会议期间，上海律师代表团参

加了香港国际仲裁中心、香港律师

会、香港大律师公会、上海国际仲

裁（香港）中心、中国国际经济贸

易仲裁委员会香港仲裁中心、华南

（香港）国际仲裁院等多家机构举

办或联合举办的多场交流活动，见

证上海国际仲裁（香港）中心在香

港正式揭牌开业，并与上述各家机

构开展了深入的互动交流。

在为期五天的交流活动中，上

海律师代表团不仅充分展示了上海

律师在仲裁 法律相关领域的专业

素养和前瞻视野，更为进一步深化

沪港两地在仲裁领域的交流合作打

下了坚实的基础，也为推动国际仲

裁事业的发展注入了新的活力。
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十年：从“小王”到“王Par”
文│王凌俊

编者按：

2022 年，上海律师行业评选出“第七届上海市优秀青年律师”10 名。从 2023 年

第1期开始，“第七届上海市优秀青年律师”系列文章将陆续刊登在《上海律师》上。

王凌俊

上海建领城达律师事务所合伙人，上

海律协对外宣传与联络委员会委员、

建设工程与基础设施专业委员会副

主任，上海仲裁委员会仲裁员、最高

人民检察院民事行政案件咨询专家、

全国律协建房委委员、上海市工商联

房地产商会法律分会副会长、上海市

长宁区法律服务业协会理事。荣获第

七届上海市优秀青年律师、2021 年

度 上 海 市长 宁区优 秀青 年、2013—

2016 年度上海市长宁区优秀青年律

师。

撰写的“房地产促销方面的法律风

险及防范”系列文章被《中国房地

产报》《房产商》等多家刊物刊载，

还引起了一些知名地产集团法务负

责人的关注，给事务所带来了业务

机会，也因此得到了同所律师更多

的关注和照顾。由此，我每天能从

实习工作中收获满满的成就感，也

自然愿意继续做下去，从“短期实

习”做成了“长期实习”。

2010 年 6 月，我作为一名实

习人员跟随周吉高律师团队创设了

上海建领城达律师事务所，开始师

从业内大咖，学习做一名建设工程

领域的专业律师。

想来我对律师行业和专业领域

的选择，往玄乎了说是冥冥天意，

往通俗了说是随波逐流，缺了点怀

揣 梦 想、 奋力追 逐 的 励 志 ；但 顺

势而为，注重自身能力的点滴积累

和打磨，才能不浪费机遇。毕竟，

任何行业、任何领域都可能逃不过

“二八 定律”，都有许多挑战需要

面对。

二、2013—2017年：“开庭紧
张”的王律师

在做实习人员、律师助理和律

一、2010—2012年：“走错房
间”的小王

在研二时，看到许多同学去校

外实习，本打算报考法院的我也想

利用闲暇时间体验下律所生活，于

是 对着学 校网站的实习招聘 信息

发了一圈邮件。

我去面试的律所有几个部门同

时在招聘，面试的学生坐满了大厅。

在前台小姐姐的指引下，我走进一

间会议室，和面试老师开始了一场

侃侃而谈又貌合神离的面试——他

很 抱 歉 找不 到我 的 简历，而 我 很

懵他为什么老提建筑房地产，以为

是 在 测 试 我 专业 知 识 的广度。突

然，我意识到，可能是进错房间了。

最后，他问我对建筑房地产有没有

兴 趣，我 说 ：“这领域好，标的额

大啊！”我就这样被录用了。

虽是无心插柳，但我对待实习

工作还是挺认真的，没有因为是短

期实习而随意应付。一方面是想深

度体验律师工作，另一方面是我觉

得自己交付的工作成果应当对得起

自己和信任我的人。在检索研究、

文章撰写方面，我对自己的要求是

基 本能做 到让律师拿 来 就 用。在

这样的自我要求下，我第一次主笔
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所 研 究 部副部长 的 这 几 年中，我

靠着自己的研究能力，应对工作还

算是游刃有余。在这段时间里，我

兼任上海律 协建设工程 业务研究

委员会的秘书，协助委员会主任周

吉高律师组织举办各项活动，并负

责汇总编制研究成果，因此得以有

机会 近 距 离目睹 专业律师 和行业

专家们的风采。之后，我还有幸参

与了长宁区司法局第三方创新社会

管理专题调研、长宁律工委和华东

政法大学合作的律师实务教 案编

写，以及上海市住建委“关于工程

监管中信息公开问题”等一系列课

题研究。

但在正式执业后，我又有点惶

恐。作为一个性格偏内向、文字功

底胜 过社交能力的“书呆子”，我

有点不习惯和不熟悉的人打交道，

不 喜 欢 多说话，更 不 喜 欢 和 人争

辩。而且在律师执业方面，“青年”

和“律师”放在一起有时并不见得

是 好事。律师是 一 个需 要一 定 积

累和社会阅历的职业，让客户对一

个书生气 重 还略显内向的年 轻律

师产生信任还是有难度的。所以，

我时常会 怀 疑自己到底是不是 做

律师的料。

但得益于之前的一些积累，以

及师傅周吉高律师的言传身教——

他对待专业钻研执着、对待客户尽

职尽责、对年轻人发展鼎力支持，

我深受其影响和鼓励，更明白了律

师职业说到底还是靠专业立身。因

为自知缺 乏 那 种初次 见面就 给人

留下深刻印象的能力，所以我只能

用更 深 入、全面的 研 究 和更 精 准

的书面表达去弥补自己的不足，用

120% 的投入去满足和超越客户的

预期。

我代理的第一起案件由松江法

院办理，是一起关于挂靠人对外从

事 商 事 行为是否构成 表见代 理的

案件。表见代理制度本身就是为保

护原告 这样的交易相 对人而设 计

的，因此这 类 案件 往往 对建 筑 企

业非常不利。而其中关于“是否善

意无 过 失”的判断更 是高度依 赖

法官心证，裁量权极大，对作为被

告的建筑企业而言，败诉率极高。

在准备过程中，除案件本身，我还

研 究了所有能 够 检 索 到的对 方律

师代 理的以 及合 议 庭 成员审理 过

的同类案件，钻研他们的思路和观

点，预判了对方会当庭提供的一组

重要证据，并事先准备了“事后取

得的代 理权 外观 表 象不能用于 证

明善意无过失”的针对性观点。最

终，法院驳回对方全部诉请，客户

宴请了我们整个事务所。但其实在

那天开庭前，我已经紧张到在法院

洗手间把午餐吐了。

在此后的三四年里，我养成了

“庭前不吃饭，只喝可乐”的古怪

习惯。这种异乎寻常的焦虑和紧张

感可能源自内心的自卑和不自信。

而为了克服这种不适，我只能用尽

全力去 做 庭 前准 备，反复 推 敲 证

据，反复检索资料和案例，把举证

质证意见、代理意见写下来，一个

字一个字地琢磨修改，并对着墙壁

模拟庭审陈述。“强迫症”式的准

备方式增加了我的工作时间，但也

让我总能满足和超越客户预期，维

持着很高的胜诉率，在包括“未到

期工程款债权加速到期”“工程款

债权 受让 方虽非施 工 企 业但仍享

有建设工程价款优先受偿权”“基

于通谋虚伪，总包单位对业主因挂

靠人发生的超付不承担责任”“总

包 单位不属于司法 解 释 规定 承担

连带责任的发包人”“未经竣工验

收擅自使用视为自愿认可或接受”

等 一系列在当时因法律规定不明

或 理 解不一而在 业内争议很 大的

案件中最终得到法院支持，也在一

些原审败诉的案件中通 过 推翻司

法鉴定意见等方式最终实现改判。

在这些好的结果出现前，我更多时

候 经 历的是 压 力和煎 熬。但也 正

是执业初期的“自我怀疑”，让我

更 加渴求 职 业 成就感和客户认同

感，迫使自己战战兢兢、如履薄冰

地对待每一个案件和项目，不断得

到成长和历练。

每当有年轻人问我其适不适合

做律师时，我都觉得，许多优秀的

同行和前辈并不一定 生 来 就 具备

了适合做律师的全部天赋，更多地

也是为了自己的职业理想，为了实

现个人价值和社会价值的统一，在

日积月累中不断进步，从而逐渐积

攒起良好的业绩和口碑，成长为业

界翘楚。虽然可能会因为个体差异

而在具体的实现路径上有所不同，

但认真负责、努力付出、坚韧不拔

一定是他们共同的品质。

三、2018年至今：“要求严
格”的“王Par”

身在一家公司化运作的专业所
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中，我在相当长的时间里更多是关

注 具体 的服 务和研 究，无需 操 心

案源和团队管理。但自 2018 年起，

事务所应 迅 速 发 展的需要 推动了

部门化运作。我作为事务所合伙人

和业务二部部长，除了提供具体的

法律服务外，也开始承担起客户维

护、人才培养、业务承接等其他工

作。

十年前，我是事务所里最年轻

的律师。十年来，越来越多的优秀

年轻人加入了建领城达，我的称呼

也从亲切的“小王”成了年轻人口

中的“王 Par”，带 起了由更 多 优

秀人才 组 建 的团 队，还 被 贴上了

“要求严格”“标准极高”的标签。

这些改变也对我在团队管理、

资源拓展、行业理解等方面提出了

新的要求，所以尽管业务繁忙，我

还是努力克服“社交恐 惧”，开始

积极参与到管理性、行业性的事务

中去。我有幸加入了上海律协对外

宣传与 联 络 委员会 和建设 工程与

基础设施专业委员会，参与了抗击

疫情宣传小组、《四十而律》律师

制度恢复重 建 40 周年画册编撰、

上海法治天地频道《律师界》节目

录制等工作，有机会和更多同行交

流学习，站在更高的角度去看待行

业的服务需求和未来发展。

作为上海仲裁委员会仲裁员、

最高人民 检察院民 事 行政 案件咨

询 专家，我 得以 从“裁 判 者”“第

三方”的角度去思考如何精进自己

的代理技能，也能够部分实现当年

想成为一名法官的理想。此外，我

们律所 也 和同济大学、华东 政 法

大学建立了教学合作关系。习近平

总书记在中央全面依法治国工作会

议中指出 ：“要坚持建设德才兼备

的高素质法治工作队伍。”这也是

我们努力的方向，以素养、专业为

基石，在为稻粱 谋 之 余 投 身 于党

和国家的法治建设，利用自身的办

案经验为营商环境、法治宣传、法

律教育贡献力量。

回首十年，执业之初，我唯恐

因技 艺 不够精 进而丢人，战 战 兢

兢、如履薄冰。下一个十年，我虽

然从容了许多，但初心仍在，心中

不可蒙尘。多谦卑，常思量。
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女律师的柔韧之美
文│程芳

程芳

北京市中伦（上海）律师事务所合伙

人，保 护 知 识 产权 工 业协 会中国分

会 会员，国 际商标 协 会中国分 会 会

员，华东政法大学研究生院、上海交

通 大学凯 原 法学院课 外 教 授。荣获

第七届上海市优秀女律师。

编者按：

2022年，上海律师行业评选出“第七届上海市优秀女律师”10名。从 2023 年第1期开始，

“第七届上海市优秀女律师”系列文章将陆续刊登在《上海律师》上。

在律师群体里面，我的经历算是相对比较特殊的。我的本科和第一个硕士研究生学历学习的均是生物医

药专业，跟法律没有任何关系。硕士研究生毕业之后就职的单位也是以科研为主的单位，当时我从未想过自

己会从事法律工作。我与法律结缘始于一次单位分配的任务——专利撰写及专利申请。在这次专利撰写和申

请的过程中，我发现了自己内心深处对法律，尤其是知识产权法的热爱，并一发不可收拾地走上了法律这条路；

不仅先后在华东政法大学和斯坦福大学读了法律硕士，还先后取得了中国律师执业资格、中国专利代理人资

格和美国纽约州执业律师资格。这些经历一方面体现了我对法律，尤其是知识产权法的热爱，但其背后也隐

藏着我作为一名女律师一路走来的艰辛和不易。

一、孜孜以求，打下扎实的法
律功底

我的法律生涯始于 2004 年入

职的一家顶尖美资所。作为女性，

当时我的这一抉择不仅面临来自家

庭的压力，更面临工作能力和工作

节奏的双重挑战。家庭的压力在于，

我从本科学校兰州大学开始，到军

事医学科学院的研究生，一直学的

都是迄今为止依旧热门的分子生物

学专业。而且在到律所工作之前，

我已经被一家全国知名、待遇极为

优厚的科研单位录用。因此，对我

的这个抉择，父母不能理解且至今

尚不能释怀。能力和节奏的挑战在

于，我从学习多年且轻车熟路的科

学院所转到相对陌生的以法律服

务为中心的律所工作，不仅要突破

之前朝九晚五的工作节奏，还要在

工作的同时学习浩如烟海的法律知

识，更要从全中文工作环境调整为

几乎全英文的工作环境。

从事法律工作这一决定是瞬间

作出的，为了这个决定，我所做的

努力却是以年甚至十年为单位计算

的。律师需要执业资格证，专利律

师需要专利代理证，在外所当律师

最好还要有国外的执业资格证……

这是我转行到律所工作之前面临的

最核心的问题。第一次参加专利代

理人考试的紧张与忐忑，中国司法

考试之前几个月废寝忘食、不分昼

夜地攻读，纽约州律师考试的高强

度、大题量，等等，我至今都记忆

犹新。

但资格证书不代表法律功底，

为了弥补自己没有系统学习过法律

的遗憾，我在工作的间歇到华东政

法大学读了研究生，相对系统地学

习了中国法律。由于工作中大量处
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理美国客户的法律业务，为了更好

地为国外客户服务，同时更加全面

地了解和比对中美两国法律差异，

在律所的支持下，我又到斯坦福大

学攻读了硕士学位，并在毕业后到

当时就 职律所的纽 约分所工作一

年，在美国本土直接积累了法律实

践经验。

在这些求学的过程中，我经历

了结 婚、生子。作为一名女 律师，

在怀孕的最后阶段，我依旧一边工

作一边求学，在幼子 1 岁的时候就

要游学美国……这些无法平衡的事

情当时一直困扰着我，对于儿子我

也经常有愧疚之情，好在有家人的

支持，这些难关已经成功渡过。天

道 酬 勤，付出的 一 切 都 是 有收 获

的——我的中国专利代理人考试、

司法考试、纽约州律师职业资格考

试均是一次性通过，斯坦福大学和

华东政法大学的法律硕士也均以优

异的成绩毕业。

经过 20 年对法律孜孜不倦的

追求，我 现在 正在 兼 任华东 政 法

大学研究生院 和上海交通大学凯

原 法学院 的 课 外 教 授，还 是国际

知 名专业出版机 构 —— 律商 联讯

（LexisNexis）的特约专栏撰稿律

师。我也经常受邀在知识产权国际

会议上发言，这几年先后应邀为美

国联邦巡回上诉律师协会、美国中

国总商会、新加坡知识产权学院、

国际许可证贸易工作者协会、国际

商标年会中国分会、中国专利年会

等国内外知名社会团体开展讲座，

并应日本早稻田大学法学院、香港

中文大学商学院、华东政法大学法

律学院、北京大学国际法学院的邀

请进行讲座和授课。

二、兢兢业业，在工作中力求
尽善尽美

进 入中 伦 以 前， 我 一 直 在 顶

尖 的 外 资 所工作 和 成长，这个 过

程让我 养成了严 谨 细致的工作习

惯，对于自己经手的诉讼文书、交

易文件、尽职调查报告乃至工作时

间记录，我都要细细审阅并把关。

加入中伦以后，除了坚持严谨细致

的工作习惯以外，在接触客户的过

程中，我更 加 理 解 每 项 法 律事务

对 客户的 重 要性，也更 加 能 够从

商业 运营的角度考虑并 处 理相关

法 律问 题。由于始 终坚 持对 客户

极端负责的态度和事无巨 细的工

作习惯，对我而言，工作中最大的

困扰 就 是 觉得 时间不够用。我 经

常在 深夜 和 周 末 加 班，也因此成

了同事眼中的加班达人。

由于有法律和生物化学的双重

背景，我的主要业务集中在专利和

技术秘密领域。因此，在案件代理

中，我不仅需要研究法律问题，更

要吃透技术问题。这就决定了在技

术类项目中，我所花的时间是其他

类项目的两倍。对于此类案件，我

通过不断发挥自己或团队成员理工

科背景的优势，以迎难而上的劲头，

带领团队律师一次又一次地攻克案

件难题。截至目前，我代理的数百

件涉及药品、化 学品、生物工程、

诊断试剂、医学检验和医疗器械的

专利复审及无效，跨境交易的谈判，

专利及技术秘密纠纷案件均获得了

国内外客户的广泛赞誉。

我自己看来，所有项目中印象

最为深刻的当属北京 环球影城 项

目。 每 每 提 起谈 判 过 程， 我 的 脑



26

行业风采
FEATURES

海里 就 浮 现出两个 关 键 词 ：艰辛

和自豪。北京环球影城项目启动于

2014 年 12 月，是经国务院批准、

北京市政 府给予特别支持的为将

首都北京建设 成国际一流旅游城

市而打造的重大项目。这一项目历

经近 10 年的前期沟通和铺垫，于

2014 年底、2015 年初正式启动，

是北京市政府的 2015 年“一号工

程”。我作为中方知识产权方面谈

判的负责律师，也把北京环球影城

项目作为了自己的“一号工程”。

这个项目不仅社会影响大，而

且交易本身也涉及多方主体、多种

类型的知识产权、多个层次的跨境

知识产权许可和交易。比如，从权

利类 型 上讲，涉及著 作权、商标、

专利、商业秘密、域名、商品化权

等多种类型的知识产权，不同类型

的知识产权需要不同的处理方式 ；

从主体上讲，项目知识产权来源涉

及多家好莱坞知名影业公司，不同

公司的许可 有着不同的范围和权

限。而且，该相关项目并非单纯的

知识产权许可项目，还需要综合考

虑公司架构、项目运营、土地开发、

园区建设、融资借贷、财务评估、

法律风险等多重因素，并根据这些

因素设计和嵌入知识产权问题。在

中国乃至世界范围内都罕有类似规

模和复杂程 度的知识 产权许可项

目，因此，该项目在业内极为罕见

且极具典型意义。

谈 判 的 过 程 也 很 艰 辛。 从

2015 年至 2017 年近 三年 的 时间

里，我先后奔赴纽约、洛杉矶、奥

兰多、香港、北京等地，全程参与

和美方的 7 次谈判，且谈判节奏非

常快。我不仅需要克服时差带来的

困扰，也需要克服女性特有的不便，

更需要从 知识 产权谈判策略的确

定、关键环节的把控、与其他类型

协议的配合以及知识产权协议的具

体措辞用语等方面全面把关。整个

北京环球影城项目，我从头到尾全

程深入参与。令我们自豪的是，这

一项目最终获得了比全球其他环球

影城更优的许可条件。目前，北京

环球影城已经开业，场面非常火爆，

园区运行也井井有条，这与中美双

方多次扎实的谈判不无关系。

三、拳拳爱心，为社会尽自己
微薄之力

作为女性律师，既要做好法律

服务工作，又要兼顾家庭 ；与此同

时，我认为女律师还要用自己掌握

的知识、经验和资源，多做对社会

有意义的事。在多年的律师生涯中，

我一直以此为信条，也为社会做了

一点有意义的事情。

2020 年初，在疫情初期，武

汉及周边县市地区严重缺医少药，

尤 其 是 黄 冈、 黄 石、 鄂 州 等地 的

医院除了缺乏口罩、防护服等医疗

物资外，还急缺病毒检测试剂盒 ；

发 热门诊 极 度 拥挤，但 是医院 物

资 缺 乏，无 法 及 时确 诊。获 知 这

一 信息后，我想 到此 前 提 供 过法

律服 务的广州某 生物科 技有限公

司，其新冠 病毒 检 测试 剂盒 质 量

过 关、 已 被 纳 入 政 府 采 购 范 畴。

我即刻联系该客户，积极协调其将

一部分生产能力指定给湖北疫区，

帮助当时的湖北疫区解决了一定的

燃眉之急。

为了保证援助物资的供应量，

除了自己 捐 款 购 买 外， 我 还 积极

跟 事务所 汇 报和 协调，主 动 组 织

所有中伦 合伙 人以 及相关客户共

同参 与，短 短一 天 时间即募 得 捐

款近 70 万元。我们即刻将全部募

捐所得资金用于物资购买和运送，

被 捐 赠 的 机 构 涉 及 湖 北 省 黄 冈、

鄂州地市的 10 家医院 / 疾病控制

中心。我 的 这一小 小 的 举 动 也 得

到了湖北当地医 疗机 构的肯定和

致谢。

除此之外，多年来，我还先后

向北京韩红爱心慈善公益基金会、

中伦公益基金会等 公益 组 织 及河

南特大暴雨等灾情捐助，同时也积

极参与华东政法大学、上海交通大

学、斯坦福大学法学院等院校的捐

资助学。这些公益活动中，令我印

象较为深刻的是在上海 疫情 封 控

期间参与的向上海交通大学 和华

东政法大学清真食堂捐助羊肉的活

动，看到学生们吃到久违的羊肉之

后给出的反馈，我的心中充满了温

暖和力量。此外，我还参与了斯坦

福大学上海校友会组织的盲人助跑

活动。在帮助盲人获得跑步快乐的

同时，我也获得了更多的人生感悟，

能够更 加积极地投 入 到社会公益

活动之中。

女律师虽然在体力、精力和社

会分工上与男律师有诸多差异，但

女律师有着自己独特的魅力，她们

细致、敏感，更有爱心和耐心。我

相 信， 只 要 怀 着 爱 心、 耐心 和 持

久之心，女律师会在学习、工作、

生活 和社会公益中收获 更多的美

好！
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“保交楼”政策解读及
 破产实务经验分享

主  持  人： 王凌俊 上海律协对外宣传与联络委员会委员、上海律协建设工程与基础设施专业委员会副主任、上海建领

城达律师事务所合伙人

嘉       宾： 王同海 上海律协建设工程与基础设施专业委员会委员、上海功承瀛泰律师事务所合伙人

刘　炘 上海律协房地产专业委员会委员、君合律师事务所上海分所律师

倪志刚 上海市海华永泰律师事务所合伙人

杨文珺 上海律协房地产专业委员会委员、上海市破产管理人协会理事、上海邦信阳律师事务所合伙人

文字整理： 许   倩

王凌俊： 大家好，欢迎来到《上

海律师》2024 年第三期法律咖吧，

我是本期咖吧的主持人王凌俊。受

市场环境影响，部分房企过度依赖

高杠杆的扩张模式 难以为继和内

部 经营 不 善 等问题 逐 渐暴露，资

金 断裂、债 务 违 约 等 导 致一 些在

建项目停工烂尾、无法按时交付，

其中还有涉及民生的住宅项目，引

发了小业 主 维 权。比如 2022 年，

恒 大 某 楼盘的小业 主就 发布集体

停贷公 开 信，造 成了较 大 的 社 会

影响。针对这些问题，党和政府高

度 重 视。2022 年 7 月 28 日， 中

共中央政治局会议首次提出“保交

楼、稳民生”的工作任务，一系列

政 策 开 始出台，目前已 经 取得成

效，但也 产 生了一 些 新 的 法 律 问

题。 今 天， 我 们 特 地 邀请 到 来自

建 筑房地产和破 产领域的王同海

律师、刘炘律师、倪志刚律师和杨

文珺律师，一起聊一聊这方面的话

题。首先，我想请问四位律师，这

两年多来，中央和地方针对“保交

楼”任务主要出台了哪些政策和措

施？其中哪些是你们认为值得关注

和研究的？

王同海 ： “保交楼”旨在处置

在建已售未交付的商品住房，推动

项目建设交付，切实保障购房人的

合法权益。目前并没有某一个文件

对“保交楼”政策进行了全面和系

统的规定，相反，“保交楼”政 策

体现在国务院相关部委及各级政府

的文件中，主要内容涉及融资支持、

复工续建和房屋交付。比如 2022

年 11 月 11 日，中国人民 银 行、原

银保监会联合出台《关于做好当前

金融支持房地产市场平稳健康发展

工作的通知》（俗称“金融 16 条”）；

今年 5 月 17 日召开的国务院政策

例行吹风会上，明确就保交房工作，

住房城乡建设部、自然资源部、人

民银行、金融监管总局将进一步出

台相关配套政策文件。最高人民法

院还出台了司法解释，明确商品房

已售难 交付纠纷中的债权 受偿 顺

序，优先保障购房群众的权益。法

院在审理中也着力推动重整引资、

复工续建。

刘炘：刚才王律师说了，针对

“保交楼”的体系化、系统性的文

件目前确实比较少，相关政策散落

于一些中央会议、政府部门会议精

神及领导讲话中。现在最核心的一

个问题是对于国资进入“后进先出”

的政策要求。我们研究发现，这个

“国资”实际上就包括经营性借款，

而“后进先出”的要求与破产法司

法解释存在冲突。“保交楼”相关

政策要落地，必须先解决这个问题。

在破产法司法解释修改之前，只能

要求优先权人，包括工程优先受偿

权人和抵押权人进行权利让渡，否

则国资“后进先出”要求在制度上

是有障碍的。

倪志刚 ：对相关政策精神的具

体落实，我们仍需要更明确的法律

依据，目前大部分政策精神仍只有

零散的框架性意见。过去因为房地

产市场发展良好，即使是烂尾楼的

续建投资，也非常踊跃。大部分“保

交楼”项目的出险原因主要有三种

情形 ：第一种是开发商抽走建设资

金，挪作他用，导致无法完工 ；第

二种是集团公司为最大化资金利用

效率，通过集团内部的财务公司或

资金 运营中心集中管 理和运 用资

金，不会把钱留在单个项目公司，
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一旦个别项目出险，可能波及集团

其他项目 ；第三种是房地产下行预

期导致 居民不 再 将房地产作为金

融产品，销售滞缓叠加房企前期过

度加杠杆，形成系统性风险。这里

所指的杠杆还包括向居民加杠杆，

也 就是 预 售 制 度，部分居民 会 对

涉险项目采取“断供”等反制措施 ；

在 企 业 杠杆、居民 杠杆 都出现 问

题的情况下，后续资金产生缺口。

针 对“ 保 交 楼” 这 种政 策 纾 困 项

目，我 认 为还 存 在制度 或法律上

的 供 给不足。在 破 产法 实 施 过程

中，部分法院曾采取过“续建资金

超 级优 先” 或 者“ 后 续 资 金 超 级

优 先”的 概 念，通 过法院 裁定 或

决 定 来 确认 超级优先 权。在《〈企

业破产法〉司法解释三》的起草中，

最高院把续建资金定义为共益债，

劣后于抵 押 权等 担保 债权。在 立

法博 弈 过程中，看 起 来 是 金融机

构赢了，但由于续建资金无法实现

“后进先出”，导致房子建不好、无

法 销售，最 终连 建 设 工程 款和 金

融债权都无法清偿。因此，我认为，

金融机构对“保交楼”也不应太过

强势，否则会导致续建过程中的法

律供应和制度保障不足。

杨文珺：我比较同意刘律师刚

才提到的“保交楼”续建资金优先

性与 司法 解 释 的冲突问 题，倪律

师也提 到了《〈企业破 产法〉司法

解释三》。虽然根据《最高人民法

院关于适用〈中华人民共和国民法

典〉有关担保制度的解释》，债权

人主张抵押权的效力及于正在建造

的建筑物的续建部分以及新增建筑

物的，人民法院不予支持。且《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》明确，建设工程优先受偿权

的范围限于在建工程的现状价值，

对于续 建 产生的增 值部分不 得 优

先受偿。然而，《〈企业破产法〉司

法 解 释三》把 经营性 续 建费用归

到了类似于共益债的大类里，并明

确 ：在金融机构和工程款优先受偿

权 人没有明示 让渡优先 权的情况

下，该经营性续建借款不具有绝对

优先性。这也是我们现在的续建项

目引进 投资人时遇 到的一 个法律

障碍。不管是国资还是民营机构的

投资人，在项目已经烂尾、进入破

产的情况下，如果不给到其续建资

金的绝对优先权，没有一个理性的

投资人敢进入这类破产烂尾项目。

这个问题可能是对“保交楼”而言

最急需解决的。我从 2000 年开始

为房地产企业提供法律服务，发现

国家调控 房地产多采用地 域性的

政策，地域差别非常大。听说现在

有一个新的政策导向，就是在“保

交楼”项目中，债权人都以优先保

证本金为基本逻辑，即用之前已经

拿到的利息直接抵扣本金。因为银

行等金融机构的债权和个人贷款一

样，是先还利息再还本金。比如一

个项目放了 30 亿元 的 银 行贷 款，

在项目烂尾或进入破产时，金融机

构债权人已经拿到了 10 亿元利息

和 5 亿元本金 ；现在因为是“保交

楼”项目，就把前面拿到的 15 亿

元都抵扣本金，这样原来本金还有

25亿元，现在本金就只剩 15 亿元。

这其实是 通 过让金融机构在特定

的项目里作出最大程度的让渡，换

来投资人的进入，保证施工单位的

续建信心，让小业主也看到金融机

构是有政治担当的。通常在整个破

产局里面，管 理 人做 最 后 的表 决

方案，重 组 方案 的表 决 权都 掌 握

在 这些拥有抵押权的核心债权 人

手里。如果有了政策性文件，我相

信这些金融机构在作决策的时候，

也有了相对统一的操作口径，金融

机构也乐于在“保交楼”项目中承

担社会责任。有一个自己让渡的边

界在 里面，就比 较有利于 通 过 这

个特殊项目里的阶段 性 政 策 来实

现引进续建投资人完成“保交楼”

的 任 务。一旦 对 抵 押权 人的 债权

金额 作出限 度 和 缩减，抵 押权 人

在自身的压 力减 轻 后便 更容 易让

渡优 先 权，也更有 利于重 整 表 决

通过。这对整个“保交楼”项目有

很大好处。

王凌俊：在地产行业出清风险

的过程中，债务问题严重的房企会

面临破 产重 整 和 清 算。有数 据显

示，去年有 233 家房企提出或 被

债权人提出破产申请。相比之前几

年，这个数字已经在下降，说明“保

交 楼、稳民 生”的 政 策 是 有成 效

的。那么从律师业务的角度，我们
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如何 帮助困境 房企有效地开展 破

产重组，或者各位有哪些案例可以

分享？

杨文珺：外地的房企破产重整

案例可能更早、更多一点，上海关

于房地产企业 进 入破 产重 整 或清

算的案件于近五年开始增多。我感

觉上海法院 对这 类 案件还 是比 较

谨慎 的，尤 其针对 规 模 较 大的 集

团化体系的企业破产，外地很多法

院会做实质合并重整，上海法院则

对在破 产 程 序中刺破公司面纱比

较谨慎。因为做实质合并重整不单

是 财 务审计机 构作出财 务混同的

认定就可以，由于对房地产企业有

税收属地化的要求，所以房地产企

业都是每做一个项目就成立一个项

目公司，其资产不太可能混同。而

且 房企资产往往都有独立的抵押

权人，在这种情况下做实质合并，

有 技 术 性和 法 律上 的 障碍。如果

在这种前提下做重整，会发现平台

公司所有的资产全 部 下沉在 三四

级的子公司里，重整难度巨大。也

有一些案例通 过 运用信 托工具或

者做保壳 式 重 整，但 最 后 我们发

现房企的品牌在 这几 年里极 度 贬

损，有些上市公司也退市了，此时

保这个壳、保品牌的意义在哪里？

如果做信 托，还 会 额 外增 加 一笔

信托费用，所以变成了一个悖论。

另外一类是具体项目公司的重整，

对于 这一类项目的“保交楼”，现

在投资人比 较 愿意去 做的就是共

益 债。因为比 较 简 单，投 资 人 只

需要了解一下续建资金还要多少、

工 期 能不能 做 到，然 后出一笔 钱

找一 个 代 建 方即可。现在 大 量 房

地产企业都在做轻资产转代建方，

四 大 AMC 也 非 常 积极 地 参 与各

地 的“ 保 交 楼 ” 共 益 债 项目。 但

对于这种模式，回到第一个问题，

难 道真的只要 把这个楼 建完 就叫

“保交楼”吗？何为“保交楼”？比

如某地的一些项目，哪怕之前承诺

交付全 装 修 房， 但“ 保 交 楼 ” 就

只 交 付 毛 坯， 其他的不管。好在

上海不是这样，全装修房不能因为

破 产和烂尾就降低装修标准和交

房标 准，包括原 先 销售时 承 诺的

物业、会所、游泳池等都必须做到。

对于上海位置比较 好的项目，“保

交楼”的标准不仅仅是把楼造完，

更 是要 把它恢复 到原 来 开发商承

诺的品质，那就必须要有一个有能

力、有担当、有品牌、有口碑的产

业 投资人来 接 盘，并通 过 续 建 提

升项目价值。这才是真正的“保交

楼”。未来的房地产业一定是靠品

牌、靠运营的，但这可能只适用于

北上广深等地。因为这些地区的房

屋价值高，在客户群体的消费能力

足以去支撑的情况下，应该以这样

的方式来交楼。但在有些地区，可

能房子造完也没人要，那这个“保

交楼”是为谁而交？这可能是更大

范围的一个问题。

王同海 ：我想从产业链角度谈

一下律师如何参与破产重整，破产

重 整 涉及一 个链条的很多利益相

关方。首先，从施工企业来讲，要

积极参与破产重整和“保交楼”的

后 续 建设，这 对保障 施 工 企 业的

利益和保证房屋质量都非常关键。

尤 其 是 之前的施 工 企 业，最清 楚

前期施工情况，如果中途退场，工

序 衔接 会导 致 更 大的损 失。施 工

的连续性利于项目整体成本控制，

并且对施工企业后期的债权确认、

资金保障也很有帮助。因此，复工

续建对管理人、房企、施工企业都

非常有价值。作为建工律师，我们

会建议 施工企业尽量参与后 续 建

设。所以，从产业链的角度，律师

可以主动作为，而不是单纯考虑维

护哪一方的利益，要考虑从盘活整

个资产的角度开展法律服务。项目

盘活了，房子才会真正销售，之前

的各方 投 入才可能 增加回收的概

率。

刘炘：刚才大家都说到“保交

楼”是一个政策性产物，最近“保

交楼”被 提 到了政 治 性和人民性

的高度，实际上针对的主要是住宅

类的困境房产企业。我们曾经梳理

过，对于这类困境房产企业，摆脱

困境最核心的要素有两个 ：一是资

金，二是信心。“保交楼”政策当中

允许政府资金投入、国企国资投入，

但很多项目即使政策给了通路和口

径，资金还是不敢进入。因为在作

决策的时候，不光要考虑资金投入

的问题，还要考虑资金撤出的问题。
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我们也同很多政府部门探讨过，一

旦形成“保交楼”的局面，政府有

很大的信访压力和维稳压力，其实

很多政府愿意掏钱把“保交楼”做

下去，但没有通道路径。困境房企

面临的局面是 ：无论是已经预售掉

的还是没有预售的房子都被查封，

大部分也同时存在抵押 ；一旦有资

金输 入，很可能 马上 就被 法 院 执

行走了。对于那些没有卖掉的房子，

因为存在抵押查封，老百姓也不敢

买。其 实破 产重 整 或者 预 重 整 是

一 个很 好的解决 这个问题的通 道

路径，其优势可以总结为“四停五

保”。一旦进入破产重整程序，“四

停”包括 ：一是“停查封”，所有的

查封都可以解封 ；二是“停执行”，

输入的资金不会被执行走，可以专

项用于“保交楼”；三是“停计息”，

很多金融机构、民间借贷，包括一

些参建单位的利息停止计算，一定

程度上可以减少房企负债 ；四是“停

信访”，进入破产重整程序后，购

房人可以得到信心，不再把矛盾指

向政府。“五保”包括 ：一是“保工

刘炘

期”，可以有明确的竣工时间 ；二是

“保质量”，如果让困境房企继续建

房，大概率会偷工减料，导致房屋

质量差，最后受损的是购房人 ；三

是“保购房人权利”，对于购房人来

说，可能是将几个家庭几辈子的钱

都投入到房子上，一旦进入破产重

整 程 序，可以 把房 子 建 好 交 给他

们 ；四是“保其他债权人”，只有把

房子建好变现，价值才能最大化，

有利于保障所有债权人的利益 ；五

是“保投资人”，如果房企自行纾困

或者政府纾困，可能资金不敢进来，

因为不知道投进去的钱能不能用在

“保交楼”上及钱投进去之后能不

能安全退出，进入重整程序后，可

以用制度性的设计，通过债权人会

议决议的形式，由优先权人让渡一

部分利益，保障投资人可以安全地、

有信心地投资及操作后续退出。所

以，在“保交楼”过程中，很多政

府可能靠自身力量没办法解决这些

问题，进入破产重整程序会是一个

比较好的解决方法。

倪志刚 ：“保交楼”项目的涉及

面非常广，可以说是房地产行业的

一个缩影。现在由于经济下行，“保

交楼”会涉及包括住宅、商业体甚

至工厂等品类，每个项目的情况也

不一样，有的还在建设中，有的已

经建成在售，对于资金的需求、销

售的压力都不尽相同，需要一事一

议。此外，破产重整涉及的主体也

不一样，“保交楼”主要还是针对

项目公司而非集团公司。集团公司

并没有重整的价值，是否通过破产

重整方式保留公司主体，应当根据

壳的作用、剩余社会价值和实质性

资 产 情 况而定。实 质性 资 产主 要

还是指房地产，因为整个社会有效

的底层资产几乎都锚定在房地产行

业。如果没有房地产、没有续建的

项目，那么房地产没有重整的价值，

可能最终在房 子全部交付以 后还

得进行破产清算。只有具有后续价

值 或者 还 有许 多市场需求的公司

主体才有重整的价值。我们在谈论

一个问题的时候，涵盖的面非常广，

涉及的情形也非常多。所以我觉得

纯 粹从“保 交 楼”这个问题 来看，

它适用的范畴是比较小的，因为它

是在 经济下行态势下有选 择 地重

点保护个别群体的利益，是住宅或

者 生存 权、居 住权权 益 的政 策 产

物。因为是非市场化的，所以不可

能广泛适用，单凭市场没办法独立

消化现有体量下的全部风险项目。

所以“保交楼”最终可能有部分是

无法实现的，可能受限于政府财力

有限，只能集中保几个矛盾比较突

出的项目 ；其他项目如果存在续建

资金缺口大、未来销售也差的情况，

政 府的资金 进 去后怎么出来也是

个问题。在目前市场出险量这么大

的情况下，几乎没有房地产项目不

受波及，“保交楼”成为当下非常

棘手而又亟需解决的问题。

王凌俊 ：所以这类破产重整和

清算不仅涉及房企，还涉及施工方、

购房人、提供融资的债权人和其他

的利益相关方等不同主体，我们如

何更好地平衡这些不同主体之间的

利益？

刘炘 ：“保交楼”是一个政治性、

人民性的问题，包括去年出台的《最

高人民法院关于商品房消费者权利

保护问题的批复》，实际上都是把
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倪志刚

购房人的利益放在第一位。因此在

“保交楼”过程中，我们一定要有

政治高度，充分领会“保交楼”的

初衷 ；破产管理人在实际操作过程

中，也要始终把购房人的利益和诉

求放在首要考虑地位。其次，“保

交楼”要吸引投资人来解决资金问

题，对于投资人的利益也要充分考

虑，如何确保国资的“后进先出”？

如何保证投资人有充足的信心进行

投资？这是我们要考虑的第二点因

素。在这个过程当中，首要的是算

经济账，也就是“保交楼”的大前

提——后续的可售资金可以覆盖投

资人的投资。在这种情况下，我们

可以通过算账的方式来解决投资人

的利益保障问题。如果账算不过来，

可能就需要债权人进行一定的权利

让渡。由于《企业破产法》对于企

业破产债权的优先受偿顺位已有明

确规定，建议按照先后顺序考量让

渡范围和让渡比例。最后，对处于

同一顺位的债权人，尽可能保证同

样的认定尺度。债权是由破产管理

人进行认定的，这对破产管理人而

言不仅是权利，更是职责，处理不

好可能会发生很多衍生诉讼，这可

能是法院和政府不愿意看到的。所

以，我们尽可能在债权审核认定过

程中采用同一口径，确保同一顺位

的债权人能够得到公平的债权认定

和受偿。

王同海 ：谈到维护各债权人的

利益，我觉得应当坚持两个原则 ：

一要坚持依法，二要坚持平衡。执

行“保交楼”政策的初期，在维护

各方利益方面存在不少行政干预过

度的情况。比如项目本身有不少未

售房产，有些地方部门把这些房产

签约到第三方名下，名义上是保护

资产，但造成了法院无法进行保全

和执行的局面，很大程度上影响了

债权人的合法利益。“保交楼”工

作完成后，应当依法对这些资产做

好处理和分配。对于项目续建完成

后资金本身不能平衡的，要考虑整

体分配的平衡 ：续建投入要坚持有

利于债权人的原则，严格控制成本 ；

对于前期垫资的施工企业，建议重

点考虑其对破产财产的贡献度 ；坚

持购房者利益优先的同时，要避免

一些不合理的诉求。

倪志刚 ：小业主的利益应当是

第一位的。其次，我们本身也是破

产管理人，涉及房地产项目“保交

楼”的企业，面临的第一个问题是

要不要进入破产程序。除了破产清

算、和解、重整，现在比较时兴但

可能争议比较多的就是破产预重整

程序。是在庭外以一般政府命令或

者政府资金直接介入续建，还是进

入所谓的预重整，抑或是直接进入

重整、清算，需要反复论证和推敲。

在我们参与的某项目中，区住建委

和小业 主在 前 期也担忧进 入程 序

后会损害他们的利益，但我认为进

入程序才是最佳的保护，这叫司法

保护。因为程序外的不可控因素太

多，包括预重整也没有正式的法律

效力，所以必须通过司法程序实现

“保交楼”，且庭外重整和庭内重整

的效率不一样，破产程序有制度性

的保障。第二个问题是进入程序以

后，债权人、债务人及未来的投资

人、其他主体等能否全身而退。债

权排序的第一顺位是购房户的居住

权（包括动拆迁），第二顺位是建设

工程款，第三顺位是担保权人，第

四顺位是破产费用、共益债务，第

五顺位是职工债，第六顺位是税款，

再往后才是普通债权。破产管理人

不能任意变动这个顺序，在平衡各

方权益时要有依据。政府介入项目

的时候，因为没有合适的制度框架

依据，最后可能也得参照《企业破

产法》来，那还不如进入破产程序。

再者，进入程序后，公司的管理方

和控制主体发生了变化，从原来的

经营管理层和实际控制人转换为由

破产管理人来管理这个企业。购房

户的心态也不一样，因为有些项目

本身存在问题，如原来的管理层或

者实控人欺骗了他们，挪用建设资

金，甚至项目有质量瑕疵。破产管

理人接管后，绝大多数都能够严格

履行其职责。我和购房户交流的时

候说，要相信破产管理人，我们是

代表法院 接管负 责 企 业，同时 接

受 政 府 指导，会 依 法 依 规、依 照

破产法的框架来处理案件。最后，

破 产管 理人在破 产程 序中依法 依

规处理，并有法院从中协调指导。

这种“保交楼”项目一般都存在府

院 联 动， 需 要 政 府 支 持， 因为 包
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括 续 建 资金、将 来 的验收 环节 等

都不是破产管理人单独能解决的。

现在有个说法叫“容缺”，容缺办

证或容缺验收都需要政府来协调。

所以，“保交楼”具有市场化特性，

但是也离不开政府支持。

杨文珺：这是一个很核心的问

题，我觉得要做好“保交楼”项目，

做 到以下几 点很 重 要 ：一 是 要 有

大局意识 ；二是一定要依法办案，

无 论是 代 表 破 产管 理 人、投 资人

还 是小业 主，律师 都 要 遵守 现行

法律 规 定 和 程 序 ；三是 要面对现

实，破 产 管 理 人 必 须 充分了解 和

披 露 项目现 状 ；四 是 要 有必 要 的

创 新 ；五 是合 理 税 筹。依 法 办 案

要 程 序合 法，其 实 我们一直都 将

《企业破产法》理解为一个程序法，

但 是 落地 到具体问题 上，如 这 些

债权 人的利益 如何平 衡，首要 的

是明确 债权 如何认 定。哪怕是 烂

尾 楼项目，也 不是 所有小业 主 绝

对优先，法律 规 定 是 消费 性 的小

业 主 才绝 对优先，但有一 些 是商

办 楼、 商业 改住 宅， 这 些 能 算住

宅吗？这是一个问题。此外，认定

有优先 权的小业 主 其 实有很多标

准 ：房款付了多少、是只付了定金

还 是已付全款、是唯 一 住 房还 是

投 资行为……里 面的 情 况千 差 万

别， 如 何 来 认 定？法 律 上 是 有一

个标 准 和 尺 度 的。再如 施 工单位

的 债权 人申报了几亿元 的工程 款

优先 权，也 不是 所有的 都 有优先

权，如工程 款利息 和 违 约 金就 没

有， 因 此 要 作 拆 分。 包 括 对于 现

在 金融机 构申报的债权也 要进行

分类，如 果 是明股 实债 的股权和

债权 重 复的部分如何认 定和计算

表 决 权， 有些 是 担保 性 质，有些

是主债权，都要作分类。这些都是

对依法办案要求的具体落实，不仅

是 对申报 债权 的 债权 人 负 责，也

是对其他债权人负责。这个局控好

了，依法办案的要点都落到实处了，

破 产管 理 人可以在一 债 会上 把了

解到的债务人情况摊在桌面上。一

债会不行就开二债会，面对现实就

是 一 定 要 把 所有的问题 摊 开。每

一个破产项目都有复杂的历史背景

和破产原因，通常是债务人、主要

债权人自救不成才进入破产程序，

所以往往要有创新思维才能破局。

比如，我们 经常会 碰 到一 个房 子

既卖给小业主又抵押给抵押权人，

这是烂尾楼项目里的常见课题，那

么这个物究竟属于谁？物上叠加了

多少个优先权？我们曾经有一个重

整 案例就通 过在 重 整计划中设 置

维稳资金的创新方式，解决了小业

主的所有权和抵押权冲突的问题。

此外，在债权人里有一个“隐藏的

大佬”，也是所有房地产项目最终

要解决的问题——税。根据《企业

破产法》的规定，税收债权并不是

排在最前面的，但在实际落地的时

候，无法回避的问题就是税。我记

得 2020 年时，上海高院和上海市

税务局出台了一个文件，关于破产

程序里面的税怎么解决，总的原则

是进入破 产程 序裁定 之前产生的

税 走申报，破 产裁 定 之 后在 破 产

程 序中因处 置资产交易过 户产生

的税要全部缴清后才能过户。其中

对破产房企而言，最大的两笔是土

地 增 值税 和重 组利得 税。该 交的

税还是要交，但何时缴税对于房企

重整项目来说至关重要，这是可以

结合具体项目情况作筹划的。如何

杨文珺

在法律和政策允许的范围内，采用

税收递延的方式为“保交楼”项目

获得良好的现金流，是项目成功的

关键。如果在“保交楼”的前提下，

在特 定的一 些区域，政 府 还能 够

给到一些核定税率或者特殊政策，

那这个项目的投资空间和投资人的

积极性就会大很多。为什么“保交

楼”项目当中的国企产业投资人相

对比较有优势？就是因为他们可能

在税筹方面更有经验，和政府之间

的沟通也更有信任度，大家能够更

好地把项目做好。房企破产重整项

目通常还 是需要通 过府院 联动让

投资人进入，从而提升房地产的价

值，最终平衡各债权人之间的利益。

王凌俊：四位律师的实务经验

都很丰富，今天也从不同角度探讨

了“保 交 楼”问题，信息 量很 大。

感谢各位律师的真知灼见，也希望

以后有更多分享的机会。

（本文内容根据录音整理，系嘉

宾个人观点，整理时间：2024 年 6

月 20 日）
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一、案情概要

十年前，王小姐与张先生自由

恋爱。不久后，王小姐怀孕，双方

便考虑结婚。但张先生系我国台湾

地区公民，恰巧当时个人证件过期，

且其另外持有的某群岛国的身份无

法办理单身证明，也就无法在上海

登记结婚。

张先生的朋友提出，可以为其

代办身份证。于是，张先生将自己

的照片、出生年月等信息告知朋友，

并杜撰了一个与本名音同字不同的

假名，通过该朋友在江西某地办理

了身份证和户口簿。

张先生使用江西某地的身份证

和王小姐顺利办理了结婚登记，并

以该身份在孩子的出生证上登记为

父亲。

2023 年，张先生想为孩子办

理赴台探亲签证，但被拒。在王小

姐 的 追 问 之下，张 先 生 才 坦白身

份证和户口簿是花钱买的，并不是

真 的 落户 在 江 西。 因 此， 无 论是

婚姻关系中的丈夫 还 是 孩子的父

亲身份，都是非法身份 ；并且经电

话 沟通，当地派出所 称张 先 生 的

户籍已经于 2016 年被注销。

二、提出问题

一方冒用他人身份、利用虚假

身份领取的结婚证是否可以更正或

撤销？如何办理更正或撤销？

三、检索案例

（一）最高人民检察院公报案例

（检例第 121 号）——姚某诉福建省

某县民政局撤销婚姻登记检察监督

案

2013 年 12 月 11 日， 姚 某 与

莫 某 某 登 记 结 婚，莫 某 某收取彩

礼后失踪。姚某先后提起“撤销婚

姻”“离婚”“宣告婚姻无效”等民

事诉讼，在一系列案件中查明了对

方存在冒用身份、重复登记结婚等

情况。2020 年 1 月，姚某提起“撤

销婚姻登记”的行政诉讼。但因此

时距离结婚登记时间已逾 5 年起诉

期限，不符合立案条件，法院依法

裁定不予立案，二审及再审均维持

不予立案的意见。

2020 年 7 月，姚某向福建省

某 市人民 检 察 院申请监 督。检 察

机 关 初步审查 后 认 为，姚 某 的 起

诉确已超 过 起诉 期 限，人民法 院

裁定不予立案并无不当 ；但姚某要

求撤销婚姻登记的诉求合法合理，

提 起民 事诉 讼、行政诉 讼均 未 获

人民法 院 裁 判支 持，行政 机 关 又

表 示 无 权 主 动 撤 销，姚 某的正 当

诉 求无法 通 过 其他 途 径 实 现，检

察 机关决 定 对此 案开展 行政争议

实质性化解。

2020 年 9 月 1 日，经调查核

实、公开听证、专家论证等程序，

检察 机关向县民 政 局发出检察建

议，建议其重新审查姚某的婚姻登

记程序，并及时作出相关处理决定。

2020 年 10 月 10 日， 某 县 民

政局注销了姚某与“莫某某”的婚

姻登记，姚某的诉求得以实现，持

续 7 年的行政争议得到实质性化解。

（二）河南省新乐市原告展某诉

新乐市民政局撤销结婚登记一案

2006 年 1 月 5 日， 张 某 某 入

赘到女 方展 某 家。因张 某 某 当时

未 达 到 法 定 结 婚 年 龄，便冒用虚

假 的“ 展 某 某” 身 份与展 某 到 新

乐市民 政 局进行婚 姻 登 记。后 双

方一直 共 同 生 活， 生 儿育 女。 其

间，双方产生矛盾，展某起诉“展

某某”要求离婚，但因“展 某 某”

身 份 信 息 虚 假， 无法立 案。展 某

于 2023 年 6 月 向 新 乐 市人 民 法

院 提 起 行政诉 讼，要求判决 撤 销

新乐市民政局颁发的展某与“展某

某”的结婚登记。

新乐法院认为，展某与张某某

办理结婚登记时，双方已事先知道

“展某某”身份信息虚假。依据最

高 院、 最 高 检、 公 安 部、 民 政 部

联合制定的《关于妥善处理以冒名

顶替或者弄虚作假 的方 式办理 婚

姻登记问题的指导意见》（以下简

称《指导 意见》）相关 规定，结合

本 案 实 际 情 况，新乐 法 院向新乐

市民 政 局发出首份更 正 婚 姻登 记

司 法 建 议书，建 议民 政 局及 时更

正展某与“展某某”的婚姻登记。

随后，新乐市民政局依据该司

法建议书，更正了展某与“展某某”

的婚姻登记。

四、法律依据

2021 年 11 月 18 日， 最 高 院、

最高检、公安部及民政部联合发布

《指导意见》，并于同年 12 月答记

者问，明确人民法院、人民检察院、

公安机关及民政局对于“利用虚假

文│沈奇艳

假证真婚难题如何破解？
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身份办理结婚登记”的案件，应当

分工协作以化解矛盾。

人民法院应以促进问题解决、

维护当事人合法权益为目的，但不

可超越《行政诉讼法》关于诉讼时

效的规定。同时，人民法院也有权

向民政局发送撤销婚姻登记的司法

建议书。

人民检察院可对该类行政诉讼

案件进行监督，提出监督纠正意见。

同时，人民检察院也可根据案件实

际情况，开展行政争议实质性化解

工作。人民检察院应及时向民政部

门发 送撤销婚姻登记的检察建议

书，也应将涉及的犯罪线索及时移

送，监督立案查处。

公安机关应对当事人冒名顶替

或者弄虚作假婚姻登记中涉嫌犯罪

的事实和人员及时立案侦查。

民政局则应依据公安、司法等

部门出具的事实认定相关证明、情

况说明、司法建议书、检察建议书等，

及时对错误的婚姻登记进行更正或

撤销。

五、案件办理

承办律师接案后，与办理孩子

出生证的医院当面沟通得知，虽然

孩子与张先生和王小姐做了亲子鉴

定，已确认血缘关系，但出生证的

记载并不仅仅代表血缘关系，也是

法律上父母子女关系的证明材料之

一。若要求更改，则医院一般需“父

亲”一栏登记的当事人出具书面同

意意见。而本案中，“父亲”一栏显

示的人系虚构，无法出面。但较为

有利的一点是，医院并不要求以更

改结婚证为前提。

经与医院解释张先生冒用身份

一节事实，医院讨论后回复，若确

实无此人存在，也需公安机关等出

具相关证明。

承办律师查询当地派出所的地

址和联系方式后，前往当地派出所，

递交委托手续，查询张先生虚假身

份的档案，取得“查无此人，注销

户籍”的证明文件，并将此信息及

时转达给医院。随后，医院更正了

出生证信息，将“父亲”一栏变更

为张先生本人。

对于结婚证的更正，承办律师

亦 考虑首先 通 过向民 政 局反映情

况、与民政局协商等途径办理。但

基层民政局和市民政局均表示，其

并无查明事实的权力，亦无法自行

撤销或更正婚姻登记信息。

承办律师随即提起行政诉讼，

并引用《指导意见》的相关规定，希

望法院能解决当事人的实际问题。

案件进入诉前调解阶段时，民

政局收到材料并将该案件线索移送

至对应的区人民检察院。检察院随

即开展了调查和询问，并最终决定

以检察院化解争议为主线，向区民

政局发送检察建议书，要求撤销原

婚姻登记。

六、办案手记

（一）民政局无权自行更正或撤

销错误婚姻登记信息，而应向司法

机关移送线索

《指导意见》的出台及答记者

问将“冒名结婚”案的处理纳入到

现有法律体系中，规定了人民法院、

人民检察院、公安机关及民政局各

自办理事项的范围和权限范围。

依据以上规定，民政局并无权

力直接更正或撤销婚姻登记，而必

须依据司法机关查明的事实或出具

的司法建议书作出决定。因此，今

后如有用虚假身份信息办理婚姻登

记等情形的，无法通过与民政局自

行协商纠正，但民政局可将线索移

交司法机关处理。

（二）人民法院可以判决撤销，

也可以向民政局发送撤销婚姻登记

的司法建议书

当事人（包括涉案婚姻登记行

为记载的自然人，使用伪造、变造

的身份证件或者冒用他人身份证件

办理婚姻登记的自然人，被冒用身

份证件的自然人，其他利害关系人）

向人民法院提出撤销错 误 婚 姻登

记，其本质是相对人对行政机关提

起的行政诉讼。因此，人民法院审

理该类案件时，必须在行政法相关

规定下严格审理。特别是对于行政

诉讼时效的把握，既不能因“结婚

登记时间较长”而机械适用时效规

定，对于婚姻登记双方均早已明知

作假事实的，也不可轻易突破《行

政诉讼法》第四十六条第二款规定

的起诉期限。

从新乐市的案例来看，法院在

当事人确已超过诉讼时效的情况下，

仍以发送司法建议书的方式解决困

境。根据《指导意见》的规定，法

院可以发送的是“撤销婚姻登记”

的建议书，但新乐市的案例在公开

报道中的表述为，法院向民政局发

送的是“更正婚姻登记”的建议书。

因此，在实践中，法院发送司法建

议书的范围可能会根据案件进行调

整，对“撤销婚姻登记”作扩大解



35

释为“撤销或更正”之意，更有利

于解决社会矛盾。

（三）人民检察院可以监督该类

案件的审理，也可以自行结合案件情

况，实质性化解行政争议，向民政

局发送撤销错误登记的检察建议书

人民检察院在假冒身份登记结

婚行政纠纷解决中起到重大作用 ：

一是对于错误的行政裁判，可依法

提出监督纠正意见 ；二是自行调查

核实情况，认定婚姻登记确有错误

应当撤销的，可向民政部门发送检

察建议书。

换言之，人民检察院办理该类

婚姻登记争议的，既有监督法院裁

判的权力，又有自行核查事实、向

民政局发送检察建议书的权力。而

且，检察院的核查系“实质性化解

工作”，故不受行政诉讼起诉期限

的约束。

结合本案的办理，区民政局接

到起诉材料后，随即将案件线索提

交给检察院 ；检察院 在 法院 未 正

式开庭前，即联络当事人了解相关

情 况、核 查 证 据 材 料 等，并向区

民 政 局发 送了撤销婚 姻登 记的检

察 建 议书 ；区民 政 局 接 到 建 议书

后，经听证、讨论，作出撤销婚姻

登 记 的决 定。王小姐 则向法 院申

请撤回了起诉。

最终，王小姐与张先生恢复单

身，并重新办理了结婚登记手续。

七、困难及总结

（一）涉外因素引起的级别管辖

争议

因张先生系台湾地区公民，本

案中的行政诉讼是否应当作为涉外

案件由中级人民法院管辖，有一定

的争议。

承办 律师认为，“撤销婚姻登

记”的行政诉讼，其争议焦点在于

对行政行为是否错误进行审查，而

本 案的行政行为由基层民 政 局作

出，故应由基层法院管辖。该观点

被中级法院采纳，最终将案件裁决

确定由基层法院管辖。

（二）诉讼与监督可兼容并存

当事人在向民政局反映案件情

况期间，收到过基层检察院的联系

电话。但不久之后，当事人即被告

知无法处理，建议提起行政诉讼。

承办律师为当事人提起行政诉

讼后，在诉前调解阶段，检察院又

根据民政局移送的案件线索，重新

介入监督并最终实质性化解行政争

议。

据此，承办律师认为，《指导意

见》的出台时间较短，故大多数案

件为“个案处理”方式，需要具体

情况具体分析，也极可能出现司法

办案人员观点不同的情况。

正因如此，律师在实际办案中，

不应放弃任何一条可以维护当事人

权益的途径，包括向办理结婚登记

的民政局反映案件线索、提起行政

诉讼以及自行或通过民政局向检察

院提供案件线索等。

（三）撤销错误婚姻登记的良好

社会效果

婚姻登记属于行政行为，行政

行为有事实和法律依据即为合法。

但婚姻登记的行政行为有别于一般

的行政行为，因为婚姻登记会产生

一系列新的有关人身和财产的复杂

法律关系。

结合本案，张先生的虚假身份

被注销，王小姐的丈夫、孩子的父

亲均“查无此人”，这将对王小姐及孩

子的生活带来极大的不便。从保护妇

女权益角度而言，婚姻在法律上“名

存实亡”，对共同财产、监护关系等

都有不利影响 ；从保护未成年人权益

角度出发，孩子个人档案中显示的父

亲“信息已注销”等消极、非正常内

容，会持续给其升学、就业、参军、

入党等人生大事带来负面影响。

有鉴于此，对于冒名顶替、弄

虚作假的错误婚姻登记，不应再简

单地一驳了之，而应从有利于社会

矛盾化解、有利于维护无过错方特

别是未成年子女一方的权益入手，

争取取得良好的社会效果。

沈奇艳

上海市乔文律师事务所合伙人，上海

律协青年律师工作委员会副主任、婚

姻家事专业委员会委员

业务方向：婚姻家事
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“中国制造”在全球市场中稳

步扩张产业规模的同时，产业结构

也在不断优化，中国工业及制造业

正在不断地向海外输出高质量、高

创新的产品或项目。对中国出口企

业而言，进行大宗国际贸易、大型

国际合作项目等复杂跨境商事交易

往往意味着巨大的金额、较长的履

行周期、多样 的贸 易 / 合作形式，

同时也意味着风险的大量增加和难

以管控。复杂跨境商事交易往往不

可逆，企业需要尽量在合约签订阶

段就提前做好风险识别及预防，其

中最为重要的就是基于具体交易情

况选用合适的结算方式，以保障预

期款项的顺利回收。

国 际 结 算 的主 流 方 式包 括 汇

款、托收、信用证以 及银行保函。

其中，信用证一般适用于货物买卖，

银行保函则可以根据具体交易约定

多种多样的内容。无论是信用证还

是银行保函，在法律关系上都独立

于基础交易，银行可以仅就信用证

或保函本身开展业务。但对于相关

企业而言，则必须考虑整个交易中

各环节可能产生的影响，进而调整

结算方式的选用。

本文在真实案例基础上抽炼出

虚拟 案情，从中国出口商的视角，

重点解析复杂跨境商事交易中涉及

中间商的独立保函与反担保函风险

识别。

文│刘秀丽

复杂跨境商事交易涉及中间商的
独立保函与反担保函风险识别

一、虚拟案情

如图 1 所示，A 公司是中国机

械设备制造企业（以下简称“A 公

司”或“出口商”），B 公司是甲国

的机 械 设 备 销 售 企 业（以下 简 称

“B 公 司” 或“中间商”），C 公司

则是位于甲国的最终买家（以下简

称“C 公司”或“采购商”）。

C 公司因业务需要，公开招标

采购定制化机械设备，B 公司中标

并与 C 公司签署《采购合同》，确

认由 B 公司向 C 公司提供案涉机

械 设 备。 为 担 保《 采 购 合 同》 的

履 行，B 公司与甲国 D 银 行签 署

《保函①开具协议》，D 银行应 B 公

司申请向 C 公司出具了履 约 保函

①，由 D 银 行在 B 公司未能履行

或不当履行《采购合同》项下全部

义务的情况下承担向 C 公司支付担

保金额的义务。B 公司为保函①提

供了一定的担保措施。

B 公司实际上并没有制造案涉

机械设备 的 能 力， 转 而向中国 的

A 公 司 进 行 购 买， 双 方 签 署《 买

卖合同》。同 时，B 公司 将《保 函

① 开 具 协 议》 转 发 给 了 A 公 司，

并 要求 A 公司直 接以《保函 ① 开

具协议》为基 础 协议申请 开具 履

约保函，约定受 益 人为甲国 D 银

行。于 是，A 公司 与 中 国 E 银 行

签 署《保函②开具协议》，E 银行

应 A 公司申请向甲国 D 银行开具

了履 约保函②，由 E 银行在 B 公

司 无 法 履 行或 不 能 履 行《保 函 ①

图1
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开具协议》项 下责 任 的 情 况下承

担向甲国 D 银行支付相应担保金

额 的义 务。A 公司为 保 函 ② 提 供

了一定的担保措施。

A 公司按照《买卖合同》稳步

推进定制化 机械设备制造相关工

作。然而在设备接近完工时，A 公

司却收到了 B 公司的通知。B 公司

要求 A 公司立即停止 案涉机 械设

备的制造，并 披 露 C 公司正以 案

涉机械设备与相关基础设备无法匹

配、无法安装、无法使用为由，于

甲国当地法院起诉解除与 B 公司之

间的《采购合同》。B 公司明确表示

该诉讼的结果将影响其对于《买卖

合同》所涉机械设备的验收、提货

和付款。

最终甲国当地法院判决 C 公司

胜诉，B 公司遂致函 A 公司，表明

由于无法从 C 公司处获得案涉机械

设备的采购款，其无力履行《买卖

合同》项下的验收、付款义务。同

时，C 公司在获得胜诉判决后向 D

银行出具了索赔函，要求 D 银行支

付《履约银行保函①》项下的担保

款项。D 银行完成支付后，向 B 公

司多次致函追索未得到偿付，便向

E 银行要求支付《履约银行保函②》

项下的担保款项。A 公司以甲国 D

银行为被告、中国 E 银行为第三人

向中国法院提起了保函欺诈诉讼，

欲 终 止 E 银 行 向 D 银 行 的 支 付，

但未获法院支持。

最终，中国 E 银行依据《履约

银行保函②》向甲国 D 银行完成支

付，E 银行向 A 公司追索后 A 公司

完成偿付。因 B 公司没有付款能力，

A 公司的追偿陷入困境。

二、常见独立保函与反担保函

保 函 基 于其 独 立 性 和 见 索 即

付的特点，在国际贸易中得到广泛

应用。《最高人民法院关于审理独

立保函纠纷案件若 干问题 的规 定

（2020 修正）》第一条第一款规定 ：

“本规定所称的独立保函，是指银

行或非银行金融机构作为开立人，

以书面形式向受益人出具的，同意

在受 益 人请求付款并 提 交符合保

函要求的单据时，向其支付特定款

项 或在保函最高金额内付款的承

诺。” 独 立保 函 是 一 种 担 保 工 具，

主要 指 担保人以自己的资 信向受

益 人保证 委 托人 履行基 础交易合

同项下的责任、义务等。一般由银

行担任担保人。

（一）普通独立保函架构——直

开保函

通常情况下，一份独立保函会

涉及三方当事人和三种不同的法律

关系。三方当事人包括委托人、受

益人及担保银行。三种法律关系包

括委托人与受益人之间的基础交易

合同关系、委托人与担保银行之间

的保函开具协议关系，以及担保银

行与受益人之间的担保关系。以常

见的国际贸易为例，详见表 1、图 2。

（二）典型独立保函与反担保函

架构——转开保函

跨境商事交易实务中，有的受

益 人为了降 低 境外 银行的信用风

险，会额外要求保函由其本国银行

三方
当事人

委托人 出口商

担保银行 某银行

受益人 采购商

三种
法律关系

委托人与受益人之间的基础交易合同关系 国际贸易合同

委托人与担保银行之间的保函开具协议关系 保函开具协议

担保银行与受益人之间的担保关系 银行保函

表1 图2
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出具。此时，委托人可能会申请转

开形式出具的保函。转开保函的交

易架构下，会涉及四方当事人和四

种不同的法律关系。四方当事人包

括委托人、指示银行、担保银行及

受益人。仍以常见的国际贸易为例，

详见表 2、图 3。

转开保函的架构下，根据委托

人的申请，出口商所在地银行作为

指示银行向采购商所在地银行开具

反担保函，采购商所在地银行作为

担保银行向采购商开具本国保函。

需注意，虽然转开架构中的独立保

函与反担保函环环相扣，但本质上

是两份不同的独立保函，都具有独

立性和单据性。转开架构中保函的

失效不会导致反担保函的失效，保

函的变动也不会直接导致反担保函

金额的变动。

三、跨境交易中的中间商

在 面 对 复 杂 的 国 际 市 场 时，

中 国 企 业 常 常 出 于 信 息 不 对 称、

市场开发成本高、渠道资源限制、

语言 或 文化 差 异 等原因，选 择 与

目标 国 家 的当地 中间 商合 作。跨

境 交 易中的中间 商 有三类 ：转 售

型中间 商、代 理 型中间 商 和 居间

人中间商。

虚拟案例中的 B 公司就是转售

型中间商，它既是出口合同《买卖

合同》的买方，又是转售合同《采

购合同》的卖方。代理型中间商是

指中间商作为买方的代理人或者根

据买方的授权进行交易。居间人中

间商并不参与实际交易，仅为双方

达成买卖合同提供中间服务。代理

型中间商和居间人中间商均不承担

合同项下的付款责任，而转售型中

间商需要。

中间商模式确实可以实现采购

商、中间商、出口商的“三赢”，但

一旦出现问题，极易形成复杂的纠

纷关系。本案所涉机械设备为定制

产品，整体项目周期较长。然而由

于语言问题及对中间商 B 公司的信

任，直至纠纷发生，出口商 A 公司

始终未与采购商 C 公司达成直 接

联系，双方所有沟通均通过 B 公司

转达，这导致 A 公司丧失了对项目

情况的跟踪和敏锐度。在 B 公司与

C 公司产生诉讼纠纷后，A 公司也

始终处于较为被动的地位。

四、涉及中间商的独立保函与
反担保函的架构分析

中间商 B 公司的存在，导致该

商事交易共涉及五方当事人。无法

直接套用前文的转开保函架构，需

要根据案情进行分析。

首先，虚拟案例中存在两份独

立保函，结合独立保函相关概念可

以获得一些信息，详见表 3、图 4。

不难 发 现， 这 两 份 保 函 虽 然

各自构成 独 立保 函， 但 二者之 间

存 在 关联。保函 ② 的基 础交 易合

四方
当事人

委托人、反担保函委托人 出口商

指示银行 出口商所在地银行

担保银行、反担保函受益人 采购商所在地银行

受益人 采购商

四种
法律关系

委托人与受益人之间的基础交易合同关系 国际贸易合同

委托人与指示银行之间的委托合同关系 反担保函开具协议

指示银行与担保银行之间的反担保合同关系 反担保函

担保银行与受益人之间的担保关系 银行保函

表2 图3
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同为《保函① 开具协议》；D 银行

既 是 保函 ① 中的 担保 银 行，又 是

保函②中的受益人。《履约银行保

函②》保证的基础交易合同并非 A

公司与 B 公司之间的《买卖合同》，

也并非 B 公司与 C 公司之间的《采

购合同》，而是 B 公司与 D 银行之

间的《保函①开具协议》。保函②实

为反担保函。

本案中各方达成的保函关系，

本意也是为了最大限度地保证相应

基 础合同的履行以 及 交易方的利

益。结 果 当 B 公司无 法 履 行与 C

公司间的《采购合同》后，甲国 C

公司基于 保函① 获得了甲国 D 银

行支付的担保 款项，甲国 D 银 行

基于 保函② 获得了中国 E 银行支

付的担保款项，E 银行又向出口商

A 公司成功追偿。A 公司作为整个

交易的守约方，为丧失付款能力的

中间商 B 公司的违约行为买了单。

造 成 这个 情 形 的 重 要 原因，是 A

图4

表3

保函① 保函②

三方
当事人

委托人 B 公司 A 公司

受益人 C 公司 D 银行

担保银行 D 银行 E 银行

三种
法律关系

委托人与受益人之间的基础交易合同 《采购合同》 《保函①开具协议》

委托人与担保银行之间的保函开具协议关系 《保函①开具协议》 《保函②开具协议》

担保银行与受益人之间的担保关系 《履约银行保函①》 《履约银行保函②》

公司在审查保函②开具内容时考虑

不足，埋下了隐患。

独立保函的重要作用就是进行

交易中的风险再分配，实现“先付

款、再争议”。A 公司在审查保函

②开具条件时，或许认为在其作为

实际供货企业的前提下，只有其可

能导致整个交易无法进行，所以通

过了《保函② 开具协议》的约定，

由其承担 整 个独 立保函与反 担保

函架构中的最终责任。A 公司完全

忽 略了 B 公司无 法 履 行《采 购 合

同》的其他可能性，进而造成了 A

公司作为守约方却要承受主要损失

的情况出现。

在出口商 A 公司提起的保函欺

诈诉讼中，法院在了解案件情况后，

也认为最终结果是 A 公司未对经

营风险审慎判断所致 ；并认为 A 公

司在申请中国 E 银行开具《履约银

行保函②》时，未要求甲国 D 银行

及 / 或 B 公司提供相应担保措施，

属于 A 公司加大自身风险的情形。

甲国 D 银行 依据 保函②向中国 E
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银行的索赔属于行使自己的合法权

利，不构成独立保函欺诈。

五、相关风险识别及管控建议

（一）评估并跟踪中间商、最终

买方等合作企业资信情况

在跨境商事交易中，通过中间

商促 成 交 易的 情 况 非常普 遍。中

间商本质上提供的是服务性业务，

不需要大规模资产，容易开设也容

易倒闭。企业出海需要重视并跟踪

中间商 的资 信情 况、历史 履 约 情

况等，严格履行尽职调查，适度信

任中间商，及时预警并避免中间商

可能导致的风险。

（二）关注交易真实性，规避中

间商导致的虚假交易风险

中间商为最大化自身利益，有

时会对渠道信息、最终买方信息、

转售价等交易核心信息进行 保 密

处理。企业应积极与最终买方取得

联系以确认交易的真实性，或要求

中间商尽可能多地提 供 最 终 买 方

的核心订单内容。

面对代理型中间商，需要额外

注意核实其合法授权文件，并尽可

能与最 终买方确认该中间商的代

理人身份，避免虚假交易风险。

（三）根据具体交易情况，量体

裁衣式设计“合同流、货物流、资

金流”

基 础 交 易合 同是 整 个 跨 境 商

事交易的基石。尤其在复杂的跨境

商事交易中，签什么合同、和谁签

合同、选择什么国际支付及结算工

具等 等，都 需 要 在深度 理 解交易

模式的基 础上 进行 针对性设 计及

审查，在降低交易风险的同时尽可

能实现企业的商业利益诉求。

审慎设计和审查结算条款，除

了期限、金额等重要条款外，也需

要仔细斟酌信用证、独立保函等担

保工具与基础交易合同间的影响。

（四）加强交易衔接环节及重要

节点的风险管控

大宗国际贸易、大型国际合作

项目中，往往存在分批交付货物或

按项目进度分阶段支付等情况。企

刘秀丽

上海段和段律师事务所律师，上海律

协企业合规专业委员会委员，上海市

消费者权益保护委员会公益律师

业务方向：诉讼与仲裁、国际贸易、汽

车行业

业需 要跟 踪贸易或 工程 进 度，加

强 交易衔接 环节及 重 要节点的风

险管控。例如本文案例中，对于独

立保函与反 担保函相互衔接 的环

节，A 公司理应谨慎审查，确认风

险实际承担者。

（五）全流程合规，并建立交易

全过程风险管控机制

企业应建立事前、事中、事后

的 全 过程 风 险 管控 机制，并将风

险 控制嵌 入 实际 业 务流 程中。尤

其需要注重事前风险管控，在进出

口管制的合规问题、供应链安全与

贸易管理、产品和服务用途限制、

知识产权和商业秘密保护、环境、

海关监管、关税筹划、外汇监管以

及国家安全审查等问题 上 进行 全

流程、全面合规及可行性研判。
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一、引言

2023 年 12 月 29 日，第十四

届全国人民代 表大 会常务 委员会

第七次会议修订通过了《中华人民

共和国公司法》（以下简称“新《公

司法》”），新《公司法》将于 2024

年 7 月 1 日起施行。

新《公司法》保留了《中华人

民共和国公司法（修订草案三次审

议稿）》新增并引起广泛讨论的股

东认缴出资期限条款。就新设有限

责任公司而言，新《公司法》规定

股 东认 缴 的出资 额 应当自公司成

立之日起五年内缴足，法律、行政

法规以及国务院决定另有规定的，

从 其 规 定。对于出资 期 限 不 符合

新《公司法》规定的存量有限责任

公司，新《公司法》要求该等公司

逐 步将出资期限调整 至法律规定

的期 限内。国家市场监 督 管 理 总

局于 2024 年 2 月 6 日发布了《国

务院关于实施〈中华人民共和国公

司法〉注册资本登记管理制度的规

定（征求意见稿）》，暂将前述过渡

期 定 为三年（2024 年 7 月 1 日至

2027 年 6 月 30 日）。

作为股东认缴出资期限规定的

“配套制度”，新《公司法》强化了

股东出资责任。具体而言，新《公

文│承当

新《公司法》项下有限责任公司
股东欠缴出资的法律后果、责任
及应对分析

司法》对于未按照章程约定按时、

足额缴纳出资（以下简称“欠缴出

资”）的股东及相关责任主体应当

承担的责任 进行了更为严格的规

定，对公司、其他股东、债权人能

够采 取的应 对和救济 措施亦进行

了明确与细化，体现了新《公司法》

对公司资本充实 及 交易安 全的重

视与保护。

本文在对比现行《公司法》与

新《公司法》相关规则异同的基础

上，梳 理了新《公司 法》背景下，

有限 责任 公司股 东欠缴出资的法

事项 现行《公司法》及其相关司法解释 新《公司法》

股东

欠缴

出资

责任

现行《公司法》第二十八条：股东应当按期足额缴纳公

司章程中规定的各自所认缴的出资额。

……

股东不按照前款规定缴纳出资的，除应当向公司足额缴

纳外，还应当向已按期足额缴纳出资的股东承担违约责

任。

《〈公司法〉司法解释（三）》第十三条：股东未履行

或者未全面履行出资义务，公司或者其他股东请求其向

公司依法全面履行出资义务的，人民法院应予支持。

公司债权人请求未履行或者未全面履行出资义务的股东

在未出资本息范围内对公司债务不能清偿的部分承担补

充赔偿责任的，人民法院应予支持；未履行或者未全面

履行出资义务的股东已经承担上述责任，其他债权人提

出相同请求的，人民法院不予支持。

……

新《 公 司 法》 第

四 十 九 条： 股 东

应当按期足额缴

纳公司章程规定

的各自所认缴的

出资额。

……

股东未按期足额

缴 纳 出 资 的， 除

应当向公司足额

缴 纳 外， 还 应 当

对给公司造成的

损失承担赔偿责

任。

表1

律后果及各方所能采取的应对 / 救

济措施。

二、股东欠缴出资的法律后
果以及各方应对/救济措施

（一）欠缴出资股东 ：按期足额

缴纳出资并赔偿公司损失

如表 1 所示，除补足出资的义

务外，现行《公司法》第二十八条

仅 规 定了欠 缴出资的股 东 应当根

据公司章程、股东协议及投资协议

等文件，向足额缴纳出资的股东承

担违约责任，并未明确欠缴出资的
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股 东是否有义务赔 偿因其 欠缴出

资而给公司造成的损失。

《最高人民法院关于适用〈中

华人民共和国公司法〉若干问题的

规定（三）》（以下简称《〈公司法〉

司法解释（三）》）对公司、其他股

东及债权人可对欠缴出资股东行使

的权利进行了补充。其中第十三条

规定，公司、其他股东有权请求欠

缴出资的股东向公司依法全面履行

出资义务，公司债权人有权请求欠

缴出资股东在欠缴出资的范围内对

公司债务不能清偿的部分承担补充

赔偿责任。

新《公司法》删去了欠缴出资

股东应 对其他股东 承担 违 约责任

的规定，要求欠缴出资股东对给公

司造 成的损 失承担 赔 偿 责任，以

股东与公司间的权责替代了股东与

股东间的权责的相关规定，明确了

欠缴出资股 东应 对公司承担的责

任。

该调整使得公司向欠缴出资股

东 主张权利的路径 更为完整与明

晰。由于公司是股东法定出资义务

的债权人，新《公司法》删去了欠

缴出资股 东与其他股 东 之间责任

承担的规定，突出了公司与欠缴出

资股东之间的权利与责任，更有利

于 维 护公司和 债权 人的利益。同

时，已按期足额缴纳出资的股东的

权利并不会因为规 定的删改而失

去 保障。若股 东 之间就出资金额

及时间进行过约定，其他股东依然

可以根据《中华人民共和国民法典》

的相关规定，要求欠缴出资股东承

担相应的违约责任。

值得一提的是，对于新《公司

法》第四十九条规定中损害赔偿的

范围，条文并未明确。笔者认为，

前述损失可以包括公司因股东欠缴

出资而遭受的任何合理损失，例如

股 东 未按时缴 纳出资 给公司带来

的利息损失、股东欠缴出资导致公

司需要向第三人支付的违约金（如

公司与第三人存在相关约定），以

及公司资本不足导致的对债权人的

损害责任等。

（二）发起人股东 ：在出资不足

的范围内承担连带责任

如表 2 所 示，现行《公司法》

第三十条规定，对于设立出资时非

货币财产的实际价额 显著 低 于 公

司章程所定价额的，公司设立时的

其他股东应与以非货币财产出资的

股东承担连带责任。《〈公司法〉司

法解 释（三）》将前述公司发起人

连带责任的适用范围从非货币财产

出资扩展到了货币出资。

新《公司法》吸收了《〈公司法〉

司法 解 释（三）》第十三 条，规 定

有限 责任 公司股 东在公司设 立时

未履行或者未 全面履行出资义 务

的，无论是货币出资未足额缴纳，

还是非货币出资财产的实际价值显

著 低 于 认 缴出资 额，其他 发 起 人

股 东 均与公司设 立时欠缴出资的

股 东在出资不足 的范围内承担 连

带责任。此外，新《公司法》还明

确了发 起 人 股 东 承担 连带责任的

范围为公司设 立时欠 缴出资 股 东

未足额 实 缴出资或者实际出资的

非货币财产的价值 显著 低 于 认 缴

出资额的范围内，对现行《公司法》

及相关司法 解 释 的规 定 进行了细

化。

但 是， 和 现 行 的《〈 公 司 法〉

司 法 解 释（ 三）》 一 样， 新《 公司

法》仅规定了公司发起人出资不足

时，其他发起人所应承担的连带责

任，并未涉及股东增资时未全面履

行出资义务的，增资股东是否也需

要承担连带责任的问题。对此，实

践判例认定不一。最高人民法院曾

在“（2016） 最 高 法 民 再 205 号”

事项 现行《公司法》及其相关司法解释 新《公司法》

发起人

股东

责任

现行《公司法》第三十条：有限责任公司成立后，

发现作为设立公司出资的非货币财产的实际价额显

著低于公司章程所定价额的，应当由交付该出资的

股东补足其差额；公司设立时的其他股东承担连带

责任。

《〈公司法〉司法解释（三）》第一条：为设立公

司而签署公司章程、向公司认购出资或者股份并履

行公司设立职责的人，应当认定为公司的发起人，

包括有限责任公司设立时的股东。

《〈公司法〉司法解释（三）》第十三条第三款：

股东在公司设立时未履行或者未全面履行出资义务，

依照本条第一款或者第二款提起诉讼的原告，请求

公司的发起人与被告股东承担连带责任的，人民法

院应予支持。

新《公司法》第五十

条：有限责任公司设

立时，股东未按照公

司章程规定实际缴纳

出资，或者实际出资

的非货币财产的实际

价额显著低于所认缴

的出资额的，设立时

的其他股东与该股东

在出资不足的范围内

承担连带责任。

表2
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民事判决书中认为，公司增加注册

资本是扩张经营规模、增加责任能

力的行为，与公司设立时的初始出

资并没有区别，公司股东有增加出

资瑕疵的，应承担与公司设立时的

出资瑕疵相同的责任。上海市宝山

区人民法院则在“（2019）沪 0113

民初 17059 号”民事判决书中认

为，公司发起人的连带责任范围仅

限于对公司设立时的注册资本，这

是基于 公司设 立 过程中发 起人 之

间是合伙关系的原理，故不能扩大

理 解为发 起 人 对公司设 立以 后的

增资 部分 也 承担 连 带责任。笔 者

认为，一方面，从文义解释角度而

言，新《公司法》第五十条明确规

定有限 责任 公司设立时发 起人股

东与欠缴出资股东在出资不足的范

围内承担连带责任，未有增资时参

与增资的发 起 人 股 东 或者其他 增

资股 东 承担相应 连带责任的表述

和规定 ；另一方面，从目的解释角

度而言，要求公司发起人对公司设

立时的股 东欠缴出资承担 连带责

任，是 基 于 公司设 立 过程中发 起

人之间系合伙关系、需要共同完成

公司原始资本出资的原理，故不能

扩大 理 解为发 起 人以 及增资时参

与增资的股 东 对公司设 立以 后 增

加的注册资本也应承担连带责任。

（三）董事 ：催缴出资的义务及

损害赔偿责任

如 表 3 所 示，现行《公司法》

并未 对董 事催 缴出资的义务进行

规定。《〈公司法〉司法解释（三）》

第十三条要求董事、高级管理人员

在公司增资时，使公司股东足额缴

纳出资，否则便违反了勤勉义务，

应 当承担相 应 责 任 ；但 是 对于 公

司没有增资的情形下董事、高级管

理人员的催缴出资义务未作规定。

2019 年 6 月，最高人民法院

在“（2018） 最 高 法民 再 366 号”

民 事 判决 书中将董 事、高级管 理

人 员的催 缴 义务从增资阶段 扩展

到了出资阶段，并明确催缴出资为

勤勉义务的内涵之一。最高人民法

院认为，既然《〈公司法〉司法解释

（三）》第十三条第四款赋予了董事、

高级管理人员对股东增资的监管、

督 促 义 务，前述 义 务当然也应 适

用于股东出资阶段。因此，若董事

未履行向欠缴出资的股 东催 缴出

资的义务，属于以消极不作为的方

式构成了对董事勤勉义务的违反，

其 应 对公司遭 受的股 东欠缴出资

事项 现行《公司法》及其相关司法解释 新《公司法》

董事

催缴

出资

《〈公司法〉司法解释（三）》第十三

条第四款：股东在公司增资时未履行或

者未全面履行出资义务，依照本条第一

款或者第二款提起诉讼的原告，请求未

尽公司法第一百四十七条第一款规定的

义务而使出资未缴足的董事、高级管理

人员承担相应责任的，人民法院应予支

持；董事、高级管理人员承担责任后，

可以向被告股东追偿。

新《公司法》第五十一条：有限

责任公司成立后，董事会应当对

股东的出资情况进行核查，发现

股东未按期足额缴纳公司章程规

定的出资的，应当由公司向该股

东发出书面催缴书，催缴出资。

未及时履行前款规定的义务，给

公司造成损失的，负有责任的董

事应当承担赔偿责任。

表3

的损失承担损害赔偿责任。

新《 公 司 法》 在 吸 收 了《〈 公

司法〉司法解 释（三）》相关 规定

的基础上，认可了最高人民法院在

“（2018）最高法民再 366 号”民

事判决书中的观点，在法律层面赋

予了董事催缴出资的义务，但未区

分是设立时 / 后的出资还是增资情

形，要求 董 事 对公司 股 东 的出资

情 况 进行核 查 ；若发现 股 东欠 缴

出资，由公司向 该 股 东 发出书面

催 缴 书， 催 缴 出资， 并且 明 确了

董事未履行前述义务的法律后果。

与《〈公司法〉司法解释（三）》第

十三条第四款不同的是，新《公司

法》将承担催缴出资义务的主体限

定在董事范围内，未要求公司高级

管理人员履行前述义务。

（四）催缴后仍未足额缴纳出资

的股东 ：丧失未缴纳出资的股权

如表 4 所示，《〈公司法〉司法

解 释（三）》第十七条确立了股 东

除 名规 则。根 据 该 条 规 定，股 东

除 名规则的适 用主体为未履行出

资义务或抽逃全部出资的股东，法

律效果为解除该股东的股东资格。

可见，在欠缴出资的语境下，股东

除名规则的适用范围较为狭窄——

只有完全 没有履行出资 义 务 的股

东 才 得以 适 用该 规则。就 解除股

东资格的程序而言，一方面，该条

规定虽然要求公司需先行“催告缴

纳”，但并未明确催告前置程序的

行使主体及流程 ；另一方面，由于

要求“公司以股东会决议解除该股

东的股东资格”，若未履行出资义

务的股东为公司大股东，则召开股

东会以及作出除名决议面临实操困

难。
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新《公司法》新增了股东失权

制度，规定公司向欠缴出资的股东

发出书面催缴通知书后，若该股东

在一定时间内仍未缴纳出资，公司

经 董 事会决议可向该 股 东 发出失

权通知，该股东自通知发出之日起

丧失未缴纳出资的股权。

股 东 失 权 制 度 与《〈 公 司 法〉

司法解 释（三）》第十七条规定的

股 东 除 名规则相比，存 在 如下 不

同 ：

第一，适用范围不同。《〈公司

法〉司法解 释（三）》规定的股 东

除 名规则仅 适 用于 未履行出资义

务的股东 ；新《公司法》新增的股

东失权制度既 适 用于 未履行出资

义务的股东，也适用于未完全履行

出资义务的股东，适用范围更广。

第二，法律效果不同。股东失

权制度的法律效 果为股 东丧 失 其

未缴纳出资的股权，针对的是未履

行出资义务部分的股权，履行了出

资义务部分的股权则不受影响 ；股

东除 名规则的法律效 果为解除股

东的股东资格，该股东被从公司股

东名册上除名，且不存在部分被解

除资格或者部分除名的情形。

第三，公司行权程序不同。首

先，新《公司法》对董事催缴出资

的义务进行了规定，明确了股东失

权制度的前置程序 ；其次，新《公

司法》对催 缴 通 知书中载明宽限

期的最短长度进行了限制 ；最后，

新《公司法》规定公司经董事会决

议便可向欠缴出资的股东发出书面

失权 通 知。除 名制度 则未明确前

置 程 序、公司催 告后 缴 纳出资 合

理 期限 的长 度，且 要求 将股 东 除

名需经股东会决议，执行起来更为

模糊、困难。

第四，新《公司法》给予了失

权股东在接到失权通知之日起 30

日内向法院提起诉讼的救济途径，

填补了《〈公司法〉司法解释（三）》

未规定被除名股 东所能采取的救

济措施的空白。

第五，新《公司法》明确了失

权股东丧失的股权的处理方式（详

见下文第（五）项分析）。可见，相

较 于《〈公司法〉司法 解 释（三）》

的股东除名规则，新《公司法》规

定的股 东失权制度 更为完善且 易

于操作。

（五）失权股东丧失的股权的

后续处理方式 ：转让或减资注销

新《公司法》第五十二条第二

款规定，股东失权后，该股东丧失

的股权应当在六个月内通过依法转

让 或者减资注销两种路径 进行处

理。 

就 股 权 转 让 而 言， 新《 公 司

法》删除了股东对外转让股权需经

其他股东过半数同意的规定，为股

东失权制度 下的股权转 让 提 供了

便利。同时，根据新《公司法》第

八十四条的规定，其他股东在同等

条 件下 对欠缴出资股 东丧 失的股

份享有优先购买权。

除了可对前述股权进行转让，

公司也可以 选 择 进行相应 减资并

注销该等股权。值得一提的是，新

《公司法》限制了之前常在实践中

操作的“定向减资”事宜。一般要

求公司减少注册资本应当同比例减

资，而在股东失权制度下，股东丧

失 股权 如果 采 取减资注销方式处

理的，一定是“定向减资”；此时，

应落入新《公司法》第二百二十四

条第三款规定的“公司减少注册资

本，应当按照股东出资或者持有股

份的比例相应 减 少出资 额 或者股

份，法律另有规定、有限责任公司

全体股东另有约定或者股份有限公

司章程另有规定的除外”中“法律

事项 现行《公司法》及其相关司法解释 新《公司法》

股东

失权

《〈公司法〉司法解释（三）》 第

十七条：有限责任公司的股东未履

行出资义务或者抽逃全部出资，经

公司催告缴纳或者返还，其在合理

期间内仍未缴纳或者返还出资，公

司以股东会决议解除该股东的股东

资格，该股东请求确认该解除行为

无效的，人民法院不予支持。

新《公司法》第五十二条：股东未按照公司章程规定的出资日期缴纳出资，公司依

照前条第一款规定发出书面催缴书催缴出资的，可以载明缴纳出资的宽限期；宽限

期自公司发出催缴书之日起不得少于六十日。宽限期届满，股东仍未履行出资义务

的，公司经董事会决议可以向该股东发出失权通知，通知应当以书面形式发出。自

通知发出之日起，该股东丧失其未缴纳出资的股权。

依照前款规定丧失的股权应当依法转让，或者相应减少注册资本并注销该股权；六

个月内未转让或者注销的，由公司其他股东按照其出资比例足额缴纳相应出资。

股东对失权有异议的，应当自接到失权通知之日起三十日内，向人民法院提起诉讼。

表4
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承当

北 京 大 成（上 海）律 师 事 务 所 合 伙

人，上海律协民商事诉讼专业委员会

委员、上海市女律师联谊会理事、浦

东新区女律师联谊会副会长，民办尚

德实验学校法治副校长

业务方向：公司法、商法

另有规定”的范畴，应予以准许定

向减资。

若 六 个月内欠 缴 出资 股 东 丧

失的股权 未 转 让 或注销的，根 据

新《公司法》的规定，由公司其他

股东按其出资比例缴纳相应出资，

填平已失权 股 东丧 失的股权 对应

的注册资本。

（六）已认缴出资但未届出资期

限的股东 ：在公司不能清偿到期债

务时出资加速到期

如 表 5 所 示，现行《公司法》

及相关司法 解 释 均未 对股 东出资

加速到期制度进行规定，《最高人

民法院关于印发〈全国法院民商事

审判工作会议纪要〉的通知》（以

下简称《九民纪要》）第 6 条仅允

许在两种特定情形下 [ 公司作为被

执行人的案件，人民法院穷尽执行

措施无财产可供执行，已具备破产

原因，但不申请破产的 ；在公司债

务产生后，公司股东（大）会决议

或以 其他方 式延长股 东出资期限

的 ]，债权人可以请求股东出资加

速到期。

新《公司法》规定了股东出资

加 速 到 期 制 度。 一方 面， 在《 九

民 纪 要》 第 6 条 规 定 的 基 础 上，

新《公司法》将有权要求已认缴出

资但 未届出资期限的股 东提前缴

事项 现行《公司法》及其相关司法解释 新《公司法》

出资

加速

到期

《九民纪要》第 6 条：【股东出资应否加速到期】在注册资本认缴制下，股东依法享有期

限利益。债权人以公司不能清偿到期债务为由，请求未届出资期限的股东在未出资范围内

对公司不能清偿的债务承担补充赔偿责任的，人民法院不予支持。但是，下列情形除外：

（1）公司作为被执行人的案件，人民法院穷尽执行措施无财产可供执行，已具备破产原因，

但不申请破产的；

（2）在公司债务产生后，公司股东（大）会决议或以其他方式延长股东出资期限的。

新《公司法》第五十四条：

公司不能清偿到期债务的，

公司或者已到期债权的债权

人有权要求已认缴出资但未

届出资期限的股东提前缴纳

出资。

表5

纳出资的主体从债权人扩展为债权

人和公司 ；另一方面，新《公司法》

将原则上不 支 持股 东出资 加速 到

期、仅在两种特定情形下方可允许

股 东出资加速 到期转变为将股 东

出资加速到期常态化，在公司不能

清偿到期债务时，公司或债权人就

可以 要求 未届出资期限的股 东 提

前缴纳出资，更有利于保护公司债

权 人的利益以 及督 促公司股 东 尽

快完成出资。关于“公司不能清偿

到期债务”，笔者认为，债务到期

而公司未清偿到位的，就构成“公

司不能清偿到期债务”，无需再去

证明是否已穷尽所有 执行措施以

及公司是否资不抵债、具备破产原

因等情形。这将大大降低《九民纪

要》项下债权人申请适用出资加速

到期所应满足的适用条件和门槛，

也 将大大减 轻 其 所应 承担的举证

责任。

结语

新《公司法》完善了对欠缴出

资 股 东责 任 承担、相关 责 任 主体

的相关义务和责任，以及相关涉及

方可进行的应 对和救济 措施的相

关规定，进一步维护了公司资本的

充实与稳定，体现了我国商事立法

上的进步。当然，新《公司法》对

于欠缴出资股 东赔 偿公司损 失的

具体范围、应承担连带责任的主体

的范围和情形等方面的规定，依然

存在一定的明确与完善空间。相关

制度在实践运行的过程中，也必然

会遇到一些需要解决的问题。在新

《公司法》正式施行以后，笔者也

将 持 续关注相关制度的运行 情况

与后续出台的相应配套措施，并保

持思考与期待。
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一、遗产管理人的法律地位

我国《民法典》中针对遗产的

权利主张应该向谁提出？被继承人

生前 的 权利应该由谁向义 务人 主

张？这实际上是遗产管理人法律地

位界定的问题。从比较法上看，多

数大陆法系国家和地区立法都对遗

产管理人的地位作出了明确规定。

例如，《德国民法典》规定，遗嘱执

行人有独立的诉讼地位 ；针对遗产

提出请求权时，债权人可以选择对

遗嘱执行人、对继承人或者同时对

二者主张 ；遗嘱执行人不享有遗产

管理权的，只能对继承人主张 ；针

对遗嘱执行人作出的判决足以引起

对遗产的强制执行。《日本民法典》

则规定，遗嘱执行人视为继承人的

代理人。我国台湾地区“民法”采取

与日本法相同的模式，规定遗嘱执

行人因职务所为的行为，视为继承

人的代理。反观我国《民法典》，虽

然其为新增的遗产管理人制度较为

笼统地规定了遗产管理人的产生、

职责、报酬和法律责任等，但并未

对其法律地位作出明确规定。

（一）理论争议

针对这一立法空白，理论界展

文│邹茜雯

我国遗产管理人制度的立法反思

遗产管理人制度是《民法典》新增的重要法律制度之一，其设立和完善对于保障遗产的合法合理分配，维

护继承人、债权人等利害关系人的合法权益具有重要意义。然而，通过对《民法典》有关遗产管理人制度的规

定进行观察和分析，我们可以发现其中存在一些不足之处，例如遗产管理人的法律地位不明确、遗产管理人的

资格限制缺失、继承人推选的含义不清晰等。对上述制度欠缺与规范不足的审视，有助于遗产管理人制度的完

善与精进。

开了激烈讨论。目前，在界定遗产

管 理 人的法律 地位时，主要 存 在

“代理人说”“固有权说”“信托说”

三种观点。

1. “代理人说”

“代理人说”认为，遗产管理

人在遗产管理活动中的地位应当被

理 解为被继承人或 继承人的代 理

人。其中，“被继承人的代理人说”

以日耳曼法上承认死者人格原则为

理论基础，主张遗嘱执行人执行遗

嘱的行为是对遗嘱人意志的延续，

本质上居于代理人的地位。而遗产

管理人与遗嘱执行人在法律地位上

的普遍一致性，使得遗产管理人居

于被继承人的代理人地位的学说兴

起。对该说的合理性产生的质疑为 ：

在无遗嘱或遗 产管理人的职责超

过遗嘱指定的范围时，该说并不能

解决遗产管理人的职权来源问题。

这也是这一学说无法适用于我国遗

产管理人制度的原因所在。在我国

民法中，遗产管理人的产生方式不

仅可以由被继承人生前指定，还可

以由继承人推选或法院指定。在后

一种情况下，遗产管理人并非基于

被继承人的意愿产生，也无从得知

被继承人的真实意愿，遗产管理人

就无法被视作被继承人真实意愿的

传递。“继承人的代理人说”将遗

产管理人视为继承人的代理人，主

张被继承人的权利能力因死亡而消

灭，其遗产直接或间接地由继承人

继承，遗产管理人以继承人的代理

人地位管理遗产。日本和我国台湾

地区的规定正是“继承人的代理人

说”的体现。但是，从遗产管理人

的制度价值上看，其不仅在于维护

继承人的利益，而是要妥善处理所

有与被继承人遗产相关的关系，保

障被继承人、继承人、债权人等各

方的利益。如果认为遗产管理人是

继承人的代理人，则可能得出遗产

管 理活 动以 维护继承人的利益为

宗旨，有违遗产管理制度设立的目

的。日本及我国台湾地区的学者也

表示，立法作出如此规定，更多是

旨在拟制遗产管理人的行为效果以

约束继承人，而非实质上认定其具

有代理人地位。

2. “固有权说”

“固有权说”指遗产管理人非

代表各方利益，而是基于自己固有

的权利来执行管理任务。具体又分
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为以下三种观点 ：第一，“机关说”。

即认为遗产管理人是执行遗产利益

的机关，其对遗产进行管理、处分

不需要被继承人的授权。因此，遗

产管理人履行管理遗产的权利不以

被继承人是否生存为前提。换言之，

该说认为，遗产具有法人人格，遗

产管理人是以法定代理人身 份管

理遗产的机构。该说虽然明确了管

理行为的对象，但根据我国《民法

典》的规定，遗产管理人所管理的

特别财产并不具有法人人格，因此

该说在我国难以 成立。第二，“限

制物权说”。即认为由于被继承人

对遗产享有物权，而遗产管理人是

由被继承人指定的，因而在遗产上

享有限制的物权。这一观点违背了

我国《民法典》规定的直接继承原

则，亦不适用于我国。第三，“任务

说”。即认为遗产管理人具有相对

独立的法律地位，在遗嘱范围内，

为了他人的利益，有独立处理遗产

事务的权利 ；其相当于破产管理人，

因为破产制度是在法律上拟制的死

亡，二者在这方面具有相似性。

3. “信托说”

“信托说”认为，遗产管理人

为信托法律关系中的受托人。英美

各国为该说的支持者。这是因为英

美法通常采取间接继承模式，即被

继承人死亡后，继承人无法直接取

得遗产物权，遗产将被移交给代表

死者人格的人格代表者（遗产管理

人、遗嘱执行人）进行管理。当独

立管理遗产的遗产管理人与渗透到

继承法各个方面的信托制度产生交

集之后，其自然成为信托关系中的

受托人。但是，从《民法典》相关

规定观之，遗产管理人（遗嘱执行

人）的管理活动性质不应被界定为

信托关系，否则将产生规范重叠的

问题。《民法典》第一千一百三十三

条规定，自然人可以依法设立遗嘱

信托。既然立法机关同时规定了遗

产管理人制度与遗嘱信托，表明遗

产管理人和信托受托人之间并非等

同关系，合理的解释应当是 ：立遗

嘱人未在遗嘱中明确设置信托时，

被指定执行遗嘱的第三人应当为遗

嘱执行人而非信托受托人，所进行

的遗 产管 理活 动并不具有信 托 性

质。

（二）实践做法

虽然《民法典》并未明确遗产

管理人的法律地位及独立诉权，但

司法实践中曾有判决承认遗产管理

人为诉讼实施权主体。

在（2020）最高法民再 111 号

案例中，最高院根据我国香港特别

行政区法律规定，认为遗产管理人

享有收集、管理及分配遗产的权利，

且享有以自己的名义行使相关遗产

管理的诉权。值得注意的是，最高

院在阐述再审申请人（非遗产管理

人）诉讼地位是否适格时，特别作

了一段不以我国香港地区法律为适

用前提的有关遗产管理人诉讼地位

的论述 ：“一般情况下，遗 产管理

人及受托人进行遗产收集，为遗产

管理、分配创造条件，有利于遗嘱

受益人权利的实现，也有利于及时

按照遗嘱分配遗产。因此，遗产管

理人及受托人在收集遗产过程中遇

到障碍，无法及时收集并有效管理

遗产时，有权以自己名义对相关民

事主体提起民事诉讼以保证遗产安

全。”有观点认为，这段论述一定

程度上肯定了遗产管理人的独立诉

讼地位，具有参考意义。

基 于上 述 理 论 分析 和 实 践 做

法，笔者认为，“固有权说”具有相

对的合理性。遗产管理人基于《民

法典》享有法律明确授予的管理遗

产的职责，在法律上具有独立的地

位，依照遗嘱或法律规定管理被继

承人 遗 产、处 理相关事务。并且，

为履行此种实体法上的职责，遗产

管理人自然享有诉讼实施权。

二、遗产管理人的资格

遗产管理人负责处理被继承人

死后的遗产，负有编制遗产清单、

保管遗产、必要时实施一定的处分

行为、清偿被继承人遗留的债权债

务、分割被继承人遗产等职责，自

然需 要具有一定的管 理和决 策能

力。从比较法上看，大多数国家和

地区都对遗产管理人的资格作出了

明确限制。例如，德国、法国、日

本和我国台湾地区的民事立法都明

确要求，遗嘱执行人应具有完全民

事行为能力。此外，日本和法国还

采取禁止性规定的方式对特定主体

担任遗产管理人作出限制。日本法

规定，破产人不得担任遗嘱执行人。

法国法规定，在概括遗产中包含有

从事职业的财产时，受托管理遗产

的人不能受到禁止管理此种财产的

处分，也不得是负责处理遗产的公

证人。而我国《民法典》对此没有

作出规定。为确保遗产管理人能有

效地管理遗产，保障遗产权利人利

益的平衡，立法时有必要对遗产管

理人的任职资格予以明确规定。

有学者认为，限制民事行为能

力人、无民事行为能力人不得担任

遗产管理人，这是由遗产管理行为

主要是民事法律行为决定的。换言

之，遗产管理人必须具备完全民事

行为能力，才能有效实施相关法律
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行为。笔 者同意 这一观点。而且，

遗产管理人的职责包括析产、解决

继承人纠纷、处理债权债务等等，

这就要求遗产管理人至少应具备一

定的管理与决策能力和法律纠纷解

决能力，甚至还可能需要具备资产

管理、股权估值处置等诸多领域的

专业知识 ；而无民事行为能力人和

限制民事行为能力人由于年龄或智

力状况的限制，难以胜任遗产管理

人的工作。若允许二者担任遗产管

理人，将难以有效发挥遗产管理人

制度的功能。

进一步而言，如遗产管理人负

有大额债务，从而存在被列为失信

被执行人，甚至陷入破 产的风险，

则其极有可能因被限制出入境或限

制特定消费而在处理遗产管理人相

关事务时受到客观限制。此外，上

述主体担任遗产管理人，其处理遗

产的债权债务时的信用度极有可能

受到质疑，可能会影响遗产管理的

进行。关于破产人能否成为遗产管

理人这一问题，虽然理论界通常以

我国没有个人破产制度为由，否认

其作为遗产管理人资格的限制性条

件 ；但是，个人破产制度已经开始

在深圳施行，理论界和实务界都在

大力主张建立个人破产制度，个人

破产制度的正式落地指日可待。当

前，在我国尚未正式设立个人破产

制度时，可以考虑规定个人负有较

大债务到期未清偿的，或者被列为

失信被执行人的，不能担任遗产管

理人。

三、继承人推选遗产管理人

《民法典》第一千一百四十五

条规定，继承开始后，遗嘱执行人

为遗产管理人 ；没有遗嘱执行人的，

继承人应当及时推选遗产管理人 ；

继承人未推选的，由继承人共同担

任遗产管理人。但这一规定过于简

略，难以有效地指导司法实务。

首先，推选机制不明确。显然，

“推选遗产管理人”的程序只会发

生于数人共同继承的情形 ；若继承

人仅为一人，就不存在推选的问题，

而是由该单一的继承人直接担任遗

产管理人。但是，遗产管理人应由

全体继承人推 选 还 是部分继承人

推选，尚不明确。有观点认为，推

选的过程是一个继承人间的决议过

程，“决议行为”是一种民事法律

行为，行为人须具有完全民事行为

能力 ；因此，共同继承人中的限制

民事行为能力人、无民事行为能力

人应当由其法定代理人代为参与决

议。此外，决议应当采取多数决的

方式，即由共同继承人中的半数以

上决议推选出遗产管理人，不同意

的少数继承人应当服从多数决。

其次，推选对象不明确。有学

者认为，被推选的人既可以是继承

人中的一人，也可以是继承人中的

数人 ；被推选的人并非一定限于继

承人的范围，继承人以外的人也可

以被推选为遗产管理人 ；被推选的

人也并非一定限于自然人。被推选

的人接受委托后，即成为遗产管理

人。继承人与遗产管理人的关系类

似于委托，但被推选的人接受委托

后，即获得独立的法律地位，按照

自己的意志管理遗产。深圳市律师

协会在其制定的《律师担任遗产管

理人操作指引》中指出 ：“深圳市律

师协会会员受继承人共同推选成为

遗产管理人，并依法履行管理人职

责时，可参 考 适 用本指引。”这一

措辞表明其认为律师可以受推选成

为遗产管理人。然而，最高院在《中

华人民共和国民法典婚姻家庭编继

邹茜雯

上海市锦天城律师事务所律师，上海

政法学院校外导师

业务方向：婚姻家事及财富管理、商

事争议解决

承编理解与适用》中表明，这里“推

选”的遗产管理人应是有继承权的

继承人，而不是继承人以外的人。

从文义上看，“推选”通常指的是

众多行为人从其内部推荐、推举代

表，而非从外部对象中选择。我国

法律对“推选”的使用，如《证券法》

第九十五条“投资者提起虚假陈述

等证券民事赔偿诉讼时……可以依

法推选代表人进行诉讼”、《村民委

员会组织法》第二十五条“村民代

表由村民按每五户至十五户推选一

人”、《民事诉讼法》第五十三条“当

事人一方人数众多的共同诉讼，可

以由当事人推选代表人进行诉讼”

等，均是采取这一含义。

由此可见，《民法 典》有关 继

承人推选遗产管理人的规定过于笼

统，难以应对复杂多元的现实需要，

需要作进一步的明晰和完善。
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一、司法裁判的分歧及问题的
提出

（一）法院立场的分歧

遗嘱订立后，遗嘱处分财产的

形态发生变化，立遗嘱人未再订立

新的遗嘱，此时形态变化后的财产

在立遗嘱人死亡后能否作为遗产由

遗嘱继承人继承？此类案件常见于

被继承人订立遗嘱后，遗嘱处分财

产被立遗嘱人出售、被征收、因第

三人侵害而毁损、因添附而灭失等

情形，此时遗嘱继承人能否就价金

或者补偿利益主张遗嘱继承，不无

疑问。司法实践中，类似的案件时

常发生，由于缺少明确统一的法律

规范，各地法院的裁判立场难免存

在分歧。笔者通过案例检索，将这

一问题涉及的分歧梳理如下 ：

1. 对于非因立遗嘱人意思而产

生的财产形态变化是否会影响遗嘱

效力的分歧

现实生活中，遗嘱所涉财产形

态发生变化可能并不是立遗嘱人的

行为导致的，甚至立遗嘱人毫不知

文│蒋晨康 江骋骏

遗嘱处分财产形态发生变动的
处理路径

遗嘱效力能否及于形态转变后的财产因转变原因是否基于遗嘱人的意愿而有所区别，非因遗嘱人意愿导致

的财产形态变动，遗嘱不视为被撤回。若遗嘱处分财产形态发生变动牵涉遗嘱人的意愿，则需考虑遗嘱人的行

为是否构成相反行为。相反行为本质在于遗嘱人作出相反的意思表示，而非产生与遗嘱内容相反的法律效果。

当遗嘱人未实施相反法律行为时，遗嘱不视为被撤回。判断遗嘱人的意思是否及于转变后的财产，物上代位理

论存在解释困境，应回归遗嘱继承制度的规范目的，对遗嘱人的意思进行解释。当遗嘱人着眼于财产经济价值

的延续时，应肯定遗嘱效力及于变化后的财产。

情，此类案情甚属常见。法院在处

理 此类 案情时并无直 接的参考依

据。有的法院认为遗嘱有效。如在

“赵某 1、赵某 2 继承纠纷”一案中，

二审及再审法院均认为，被拆除的

房屋在物理意义上虽不复存在，但

在法律意义上，原房屋所有权人对

该房屋的权利义务并未消灭，而是

经由拆迁安置补偿协议转化为一系

列拆迁利益而继续存在。被征收人

王某的征收补偿方式为房屋产权调

换，其最终获得的安置面积为原房

屋 建 筑面积 + 住 房改善面积 + 公

摊面积差补贴，该面积系依据征收

政策直接换算而来，并无加购面积。

征收前，亦无证据证明王某对被征

收房屋存在翻建、扩建的行为。故

原房屋被征收后获得的新安置房屋

及征收货币补助、奖励等均应当视

为对原房屋的替代，即公证遗嘱处

分的房屋并未因拆迁而灭失。因此，

原公证遗嘱并未被撤销。

有 的 法 院 则 持 否 定 立 场。 如

在“ 徐 某 1、 徐 某 3、 徐 某 4、 王

某、徐某 5、徐某、熊某 3、熊某

2、熊某 1、熊某与徐某 2 继承纠纷”

一案中，法院认为，上诉人徐某 2

于 2014 年将花政茶字第 3645 号

房屋予以拆除，当时被继承人严某

未提出异议，根据《最高人民法院

关于贯彻执行〈中华人民共和国继

承法〉若干问题的意见》（以下简称

《意见》）第三十九条“遗嘱人生前

的行为与遗嘱的意思表示相反，而

使遗嘱处分的财产在继承开始前灭

失、部分灭失或所有权转移、部分

转移的，遗嘱视为被撤销或部分被

撤销”的法律规定，遗嘱人严某对

于上诉人徐某 2 的拆房行为未予否

认，应视为公证遗嘱中涉及花政茶

字第 3645 号房屋部分因遗嘱人默

认行为而被视为被撤销，失去法律

效力。

2. 对于立遗嘱人生前处分遗嘱

所涉财产是否会影响遗嘱效力的分歧

遗嘱所涉财产形态发生变化更

常见的原因是立遗嘱人生前主动对

其进行买卖、赠与等形式的处分。
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因为在此类案型中，遗嘱人实施了

民事法律行为，所以法院在对遗嘱

效力进行裁判时会参考《中华人民

共和国民法典》（以下简称《民法

典》）第一千一百四十二条第二款

的规定（原《意见》第三十九条），

并对遗嘱人 所为法律 行为是否是

相反行为进行解释，同时综合考虑

遗嘱人实施的负担行为及处分行为

是否均已生效，继而肯定或者否定

遗嘱的效力。分歧主要集中于遗嘱

人已就案涉财产实施了负担行为，

但是直至遗嘱生效时，遗嘱处分财

产所有权尚未移转。有的法院认为

遗嘱有效。如在“李某 1 与李某 2

遗嘱继承纠纷”一案中，法院认为，

关于被告抗辩的《协议》与《遗嘱》

内容抵触问题，因原、被告诉争的

房屋权属直至被继承人谢某某死亡

时并未发生转移，按照《中华人民

共和国物权法》第九条第一款关于

“不动产物权的设立、变更、转让

和消灭，经依法登记，发生效力 ；

未经登记，不发生效力，但法律另

有规定的除外”的规定，被继承人

谢某某立遗嘱时仍系该房屋所有权

人，且至其死亡时，该房屋所有权

仍登记在其名下 ；故被继承人谢某

某有权以遗嘱方式处分其个人所有

的合法财产，当其死亡后，其继承

人有权依继承法的规定继承其遗留

的合法财产。

有的法院则认为，遗嘱人实施

的法律 行为系与遗嘱内容 相抵 触

的行为，是对所立遗嘱的撤回。如

在“李某 1 与李某 2 等遗嘱继承纠

纷上诉案”中，法院认为，立遗嘱

人李某 7、杨某 1 于 2000 年 7 月

立公证遗嘱，其死亡后，上述房产

由李某 1 继承 ；但是李某 7、杨某

1 在 2007 年 11 月将其遗嘱中的房

产又通过公证赠与的方式进行了处

分，赠与给了李某 2、李某 6。因此，

一审法院依据《意见》第三十九条

规定，重审后认定李某 7、杨某 1

的该赠与行为是其对 2000 年所立

的遗嘱的撤销。故判决登记在李某

7 名下的北京市昌平区某镇某村某

号院内的北房四间、西房两间归李

某 2、李某 6 所有是正确的，予以

维持。

3. 对于推定立遗嘱人真实意

思的分歧

实践中较为常见的还有遗嘱人

签订《房屋征收补偿协议》，继而导

致遗嘱处分房屋被拆除的情形。法

院对于遗嘱人所签订的协议的认定

存 在 分歧。如在“隋 某 1、隋 某 2

继承 纠纷二审案”中，法院认为，

从《意见》第三十九条的文义内容

及立法精神看，其所指向的遗嘱人

生前的行为应是遗嘱人自身所为的

一种主动的、积极的行为，该行为

与遗嘱人最初所立遗嘱的意思表示

相反，且直接导致遗嘱处分的财产

在继承开始前灭失、部分灭失或所

有权转 移、部分转 移。而本 案中，

涉案房屋的拆迁是一种政策要求，

隋 某 与沙墩 村 村委签订协议 拆除

涉案房屋，系该区域进行旧城改造

的需要，而非隋某本人在无外部因

素的情况下自行将房屋拆除以改变

其之前所立遗嘱的意思表示，故隋

某与沙墩村村委签订拆迁补偿协议

的行为并非上述法律规定的情形。

（2020）粤 03 民终 20486 号民事

判决也持同一立场。

有 的 法 院 则 认 为 遗 嘱 人 签订

《房屋征收补偿协议》的行为属于

作出了与遗嘱内容 相 反 的 意 思 表

示，应视为对原遗嘱的撤回。如在

“胡某 1、胡某 2 继承纠纷再审案”

中，法院认为，被继承人在遗嘱中

将房产进行处分以后，又以补偿协

议的形式同意将该房产拆迁，应视

为其在立遗嘱后又以行为作出了与

立遗嘱时相反的意思表示并导致了

标的物的灭失。申请人所提交的证

据不足以证明被继承人将拆迁置换

的房产转与两位申请人，故原审认

为案涉房产应按法定继承处理，并

无 不 妥。 抚 恤 金不 是 遗 产， 胡 某

3 与申请人等均 系 被 继 承 人 的 近

亲属，故 原审 将案 涉抚 恤 金 参照

继承的方式进行分割，并无不当。

（2018）苏 01 民 终 747 号民 事 判

决也持同一立场。

4. 对于形态转变后的新财产类

型是否影响遗嘱效力的分歧

原财产的形态发生变化，或转

化为同类置换物，或转化为金钱，

或转化为债权。对于转化后不同类

型的新财产是否会影响遗嘱的效

力，各个法院的立场亦有不同。有

的法院会将置换物的种类和性质作

为判断遗嘱效力的依据之一。如在

“林某 1、林某 2 等遗赠纠纷”一案

中，法院认为，讼争 X 单元房屋系

遗 赠 书中 XX 新村 3 座 X 单元 房

屋及杂物间被征收后的置换物，其

不动产的财产形态亦未改变。在遗

赠人未明确作出相反意思表示、依

法以公证方式撤销遗赠的情况下，

遗赠书效力及于案涉讼争房屋，林
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某 1 所提遗赠书所涉房屋被拆迁灭

失 公证书无效的主张既无法律依

据，亦与一般民众普遍认知不符，

故不予采纳。

有的法院更注重财产或者权利

的承继性，而将新财产类型置于次

之地位。如在“张某、黄某 1 法定

继承纠纷”案中，法院认为，从物

权登记角度，拆迁安置后新获得的

房产与遗嘱中的房产的确属于不同

的物，但是新房产的物权来源于遗

嘱中确定的房产，权利具有承继性，

仅仅 是 财产权利在 形式上 发 生转

换 ；即遗嘱所处分房产的财产权利

与利益在法律上并未消灭，财产并

未灭失，亦未发生所有权的转移或

者部分转移。在被继承人确定对新

获得的安置回迁房产享有所有权的

情况下，仅仅因为财产形式发生转

化，即认为财产灭失的观点，不符

合本案事实，故不予采信。

（二）问题的提出

通过对上述分歧的梳理不难发

现，虽然实践中存在诸多分歧，但

无论是基于遗嘱人的法律行为还是

非因遗嘱人的意思导致的财产形态

变动，在遗嘱效力认定问题上都存

在解释的空间。遗嘱效力的认定自

然绕不开与遗嘱内容相抵触的遗嘱

人行为或者其他法律事实，因此，

满足何种条件会导致遗嘱的撤回是

本文需要解决的问题之一 ；承认遗

嘱的效力后，遗嘱人的真实意思是

否及于形态变化后的财产是本文需

要解决的问题之二。为对问题进行

深入研究，本文拟从相反行为的理

论基础着手，分析构成相反行为的

核心要素，并对遗嘱处分财产物上

代位推定适用的可行性进行分析，

最终提出处理路径。

二、相反行为的内涵——结果
论与意思论的取舍

遗嘱因遗嘱人作出相反行为而

撤回的，最早可以追溯到罗马法时

期。罗马法上，遗赠可以基于撤回

而废止 ；除了明确的相反表示，出

让遗赠所载的遗赠物，也被认为是

一种不具有特 定 形式 撤回意 思的

行为，最终会导致遗赠的无效。这

一规范对传统大陆法系国家产生了

较深的影响，如《法国民法典》第

1038 条规定 ：“遗嘱人就遗赠物的

全部或一部进行的任何让与，即使

是 按照约定买回或交换的形式进

行，或者即使该项出让无效且出让

物已重归遗嘱人之手，就所出让的

部分而言，仍构成 取消遗赠。”类

似的立法例亦可见于意大利、葡萄

牙、奥地利等国家。我国《民法典》

第一千一百四十二条第二款对于相

反行为也有规定 ：“立遗嘱后，遗嘱

人实施与遗嘱内容相反的民事法律

行为的，视为对遗嘱相关内容的撤

回。”

对于相反行为的内涵，不同学

者存在不同见解。有学者认为，遗

嘱人订立遗嘱后，一旦其之后的行

为与遗嘱内容 相互抵 触导致 遗嘱

不能实行，就意味着是对遗嘱成立

当时的意思的变更，则遗嘱应当视

为撤销。另有学者认为，如果订立

遗嘱后的行为显然 与遗嘱内容 存

在不两立的意思，就是抵触。两种

观点虽然均提 到了遗嘱人的行为

及意思，但是并不完全一致。前者

更加强调遗嘱人的相反行为，即遗

嘱人 所立 遗嘱在 将 来发生的法律

效 果 与遗嘱人订立 遗嘱后所为行

为的法律效果存在明显的冲突，再

根 据 这一冲突的法律效 果 推出遗

嘱人存在相反意思。意思是由行为

推理得出的，该观点似乎更能契合

《意见》第三十九条的立场。第二

种观点 则更 加强调遗嘱人的真实

意思，弱化了行为与遗嘱所产生的

法律效果的区别。换言之，即便法

律效果相同，只要当事人意思发生

了变化，就视为对遗嘱的撤回。理

论上将两种观点分别称为“结果论”

与“意思论”。

持结果论立场者强调遗嘱与相

反行为是否存在法律效果层面的冲

突。判断冲突的一个重要标准在于

判断遗嘱处分财产的权属是否发生

变动，若发生变动则存在冲突。值

得注意的是“物权尚未实际发生变

动，但已与他人达成了买卖、赠与

等合同”这一 情形。有观点认为，

虽然遗嘱处分财产尚未发生物权变

动，但是遗嘱和负担行为针对的都

是同一标的物，已经足以认为存在

外观上的冲突，因此足以推出遗嘱

人存在相反意思，遗嘱应视为撤回。

虽然持结果论立场的学者都认为遗

嘱撤回的最重要条件是存在与遗嘱

法律效果冲突的行为，但往往会进

一步通过此行为推出遗嘱人存在撤

回的意愿。因此，遗嘱视为被撤回

需要满足存在与遗嘱法律效果相反

的行为及遗嘱人有撤回意愿两个要

素。

持意思论立场者认为相反行为

的唯一正当性基础在于遗嘱人有无
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撤回遗嘱的真实意思表示。这一立

场相较 于结果论最 主要的区别在

于遗嘱撤回的构成要件只有一项。

即便遗嘱处分财产发生物权变动，

只要遗嘱人并无撤回遗嘱的真实

意 思 表 示，遗嘱 就 不发 生 撤回的

效果，法律效果的冲突即外观的冲

突就不 再是 遗嘱是否撤回的必备

要素。

关于两种解释路径的取舍，本

文认为，遗嘱是民事主体自由处分

个人财产的一种方式，遗嘱人可以

通过设立遗嘱，自由处分其财产和

安排身后事务，因此立遗嘱是遗嘱

人自由意 志 的 体 现，与 现代 法 律

提倡尊重个人自由的价值取向相一

致。相应地，赋予遗嘱人撤回或者

变更遗嘱的自由，遗嘱人就可以实

现 其随情况变化而改变 遗嘱的意

愿，就可以表 达 其 真 实的 遗嘱 意

思，从而真正实现遗嘱自由。因此，

《民法典》第一千一百四十二条最

根本的考量因素是 遗嘱人的撤回

意愿。现实生活中，因为遗嘱人的

意思过于主观，难以猜测，所以才

会通过其行为进行推断。遗嘱人的

意愿与行为之间实为目的与手段的

关系。结果论者过于强调冲突的法

律效 果而弱化了遗嘱人真实的意

思表示，这是否有本末倒置之嫌，

不无疑问。如实践中比较常见的遗

嘱处分房屋被征收的案型，遗嘱人

通常被要求签署《房屋征收补偿协

议》。外观上看，遗嘱人确实实施

了法律行为，导致的法律效果也与

遗嘱可能产生的法律效果相排斥 ；

但是，房屋拆迁过程中，拆迁协议

由拆迁人和房屋所有权人签订，既

符合 法律 规 定，又 是 一种通行 做

法。签订拆迁协议的行为仅能说明

同意配合拆迁、接受拆迁安置的后

果，其设立的民事法律关系是拆迁

补偿的法律关系，而不涉及遗产由

谁继承的意思表示，更不足以说明

行为人在 积极 追求一种让 遗嘱 继

承人不能继承案涉房屋的结果。因

此，通 过 遗嘱 人的 行为所产 生 的

相反法律效果，即藉由结果论解释

路 径 来判断 遗嘱 是否被 撤回，会

存在曲解遗嘱人真实意思的问题，

并最终使得遗嘱自由的规范目的落

空。因此，本文认为，应厘清遗嘱

人 意 愿 与冲突 结果 之间的目的与

手段的关 系，解 释上 应 采 纳意 思

论方案，将遗嘱人的意思作为唯一

构成要素，而冲突结果仅作为参考

因素。

三、意思论下相反法律行为的
构成要素

（一）须为遗嘱人自己的行为

《民法典》第一千一百四十二

条第二 款 要求 相 反行为须由遗嘱

人实施，只有遗嘱人自己实施的行

为方 能更 好 保障其行为确实反映

了其真实意思 ；因此，原则上，拟

制的遗嘱人行为被 排除在 相 反行

为之外。多数学者认为，如遗嘱人

的法定代理人代理其所为之行为，

虽从外观上看，法律效果最终归属

于 遗嘱 人，但因为法 定代 理 人 实

施的行为并非出于被代 理 人的主

观意思，所以不构成相反行为，继

而 不发 生 遗嘱 撤回的效 果。值得

探讨的是，在意定代理的场景下，

代 理 人经 遗嘱人授权而实施的行

为是否属于遗嘱人的相反行为。主

流 观 点认 为，意 定代 理 人 实 施 的

代 理行为可构成 撤 回 推 定。然而

需 要注 意的是，意 定代 理 人 实 施

的法律行为毕 竟是 代 理 人的行为

而非 被代 理 人的行为，代 理 人 至

少从外观上看具有决定的自由 ；因

此，需要考虑这种决定的自由是否

会影响相反行为的构成。有学者指

出，应 对普 通 意 定代 理 和 特 别意

定代理作出区分。在特别意定代理

的场合下，被代理人对代理人的支

配 或者 影响较 大 ；在普 通代 理场

合下则相对较弱，因此法律行为与

遗嘱撤回之间的关联概 率随 之被

大幅降低。本文持相同见解。原则

上，只有代理权的授予中明确指向

了遗嘱所处分的财产，才能解释为

系遗嘱人自己作出了相反行为。此

外，非遗嘱人自己实施的行为自然

不发生遗嘱撤回的效果，如第三人

侵权、征收、添附等。

（二）须以撤回意思为核心

按照意思论的解释方案，相反

行为导 致 遗嘱撤回的唯 一正当性

基 础在于 遗嘱人有撤回遗嘱的真

实 意 思 表 示，而行为仅仅 是 一种

参考因素，即由行为来推断遗嘱人

是否存 在 撤回意 愿。转 让 遗嘱处

分财产是最典型的一种行为，但即

便 是 遗嘱人实施了转 让标的物的

行为，倘若有证据可以证明遗嘱人

实际上并不希望撤回遗嘱，遗嘱依

旧不发生撤回。因此，行为仅承担

一种证明的功能，只是不同类型行

为的证明力大小不同。例如在司法

实 践中，若 遗 嘱 人在 生前 将 标 的

物赠与他人，一般可认为证明力较

高，遗嘱人存在撤回遗嘱的意愿具

有 高度 可能性 ；而遗嘱 人签 署 拆

迁补偿协议、解除收养等行为是否
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能够证明其存在撤回遗嘱的意愿，

就需要进一步结合经验法则等 作

出符合常理的判断。

（三）须以法律行为的方式作出

对于 遗 嘱 人 撤 回 遗 嘱 的 意 愿

是否需要以法律行为的方式作出，

《民法典》第一千一百四十二条第

二款作出了明确规定，但是有学者

持反对立场。反对观点认为，将相

反行为局限于法律行为缺乏充分的

理由，非法律行为亦可导致遗嘱的

撤回。亦有学者认为，死因处分、

诉讼行为、宽恕等准法律行为也应

包括在内。反对论者将相反行为作

扩大 解 释的合理性 或 基于意 思论

解释方案，从而认为只推知遗嘱人

存在撤回的意愿即可，而不必将遗

嘱人的行为限于法律行为。本文认

为，遗嘱人的相反行为须以法律行

为的方式作出。《民法典》对于遗

嘱作了严格的形式要求，一方面在

于 警 示 遗嘱人在订立 遗嘱时 须作

出严肃的意思表示 ；另一方面，法

律 对于 遗嘱 形式要 件的严格 要求

也在于确保遗嘱的真实性，确保遗

嘱体 现的是 遗嘱人 处分自己死后

遗 产的真 实 意 思。如果 遗嘱的形

式要件不符合法律的要求，就不能

确定 遗嘱人在 遗嘱中作出的是 处

分自己遗产的真实意思表示，因此

违 反 形式要件的遗嘱不能进行继

承。同样地，遗嘱人对遗嘱进行撤

回也须以要式的方式进行。法律行

为本身即意味着一种形式要求与实

质要求，具体体现在遗嘱人的行为

能力需要达 到使得法律 行为生 效

的程 度，所 表 达出的意 愿需 要 有

表 示价值 及 法律 拘束的意 思，这

本身也是对遗嘱人作出撤回行为的

严肃性的要求。基于此，单纯的沉

默并不符合撤回的要式要求，不能

仅 凭遗嘱人的沉默来推断出其存

在相反行为。司法实践中，多有法

院认为，在遗嘱处分财产的形态发

生变化后，不能按照遗嘱处理。原

因在于 遗嘱人明知道 原有财产 灭

失或者财产形态发生了明显变化，

在有条件订立新遗嘱的情况下，没

有订立新的遗嘱，这种放任的行为

就表明其不愿按照遗嘱的内容来处

分变化后的财产 ；故若无新的遗嘱，

即应按照法定继承办理。本文认为，

基于相反行为须以法律行为的方式

作出这一形式要求，单纯地放任无

论如何都无法解释出遗嘱人存在撤

回意愿 ；因此，在此种情况下，不

能认定遗嘱人撤回了遗嘱。

四、物上代位的适用困境及理
论出路

意思论的解释方案旨在解决遗

嘱人的行为是否构成相反行为，在

认定遗嘱人的行为不能视为对遗嘱

的撤回时，随之而来的问题是 ：遗

嘱的效力是否及于形态变化后的财

产？

（一）物上代位的适用困境

参考比较法，对于遗嘱的效力

是否及于形态变化后的财产这一问

题，传统大陆法系国家多有规定“遗

赠物上推定制度”。我国并无相关

法律规范，但在司法实践中，已有

相当一 部分法院 借用物上代位 理

论，用以论证遗嘱的效力及于形态

变化后的财产的合理性。但物上代

位制度 是否 适合在 遗嘱继承领域

适用，不无疑问，需要作进一步的

探讨。

物上代位制度的价值在于确保

权利人可以优先受偿。物上代位理

论在担保法领域应用甚广，其存在

两种完全对立的规范模式 ：价值说

与特权说。依据价值说，担保物权

是 对 担保 物交 换价值的支配。当

担保物变更为代位物时，担保物原

本的交换价值及于代位物上，故该

物也随 之当然地 承 继了原担保 物

权的效力。依据特权说，其为基于

法律 特别规定而在代位物请求权

上 成 立的 债权 质权，为保 护担保

物权 人的利益而允许其 就代位物

的价值优先受偿。无论采取何种学

说，在最终效果上实现的目的基本

一致。但是回归到我国的实体法，

遗嘱处分财产 物上代位 推 定 制度

终究是缺乏实体法依据，且物上代

位制度的宗旨在于 保 护利益 受 损

者的 优先受 偿 权，区别于 遗嘱 撤

回制度保护遗嘱人遗嘱自由的立法

目的。因此，是否存在类推适用物

上代位制度的空间，值得进一步探

讨。

（二）遗嘱效力及于形态变化后

财产的理论出路

遗嘱效力及于形态变化后的财

产与担保物权效力及于代位物，虽

然二者都有新生权利被扩张及于的

现象，但前者与后者的原因有所不

同。物上代位如担保物权及于担保

物的保险金、赔偿金等，在权利客

体发生变化之前，担保物权就已经

成立，为了保护担保物权人优先受

偿的权利，法律才规定担保物权效

力及于代位物。而在遗嘱处分中，

若权利客体在 遗嘱生 效 前发 生 变

化，此时遗嘱继承人因死因处分尚

未 生 效，对遗嘱 处 分 的财产并不
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享有任何权利 ；因而无论客体如何

转化，都不会因此认为遗嘱继承人

的权利受到损害并需要特别保护。

遗嘱效 力是否及于 新 物或 新的权

利，只与遗嘱人处分财产的真实意

思 表 示有关。如果 将 新 物包括 进

遗嘱所处分的标的，其正当性也只

能来源于尊重遗嘱人的真实意愿，

而非对遗嘱继承人 或受 遗 赠人利

益的保护。比较法上，德国、日本

等国家 对于 遗嘱效 力及于 新 物所

作的法律规定 也并非物上代位 规

范，仅仅是与物上代位制度有一定

的相似性。因此，真正需要考虑的

问题是，遗嘱人订立遗嘱时是否具

备当遗嘱处分财产形态变化后仍

继 续以代位物为处 分标 的 物的真

实意思表示。

遗嘱处分财产，本质系遗嘱人

对物进行分配。那么，遗嘱旨在实

现 物 的 何 种 效 用，是 物 的实体还

是其所承载的价值？这需要对遗嘱

继承制度的规范目的进行考量。继

承制度基于人类对生产资料工具的

生产和种族繁衍的社会需要产生，

本质上为一种社会关系的更替。现

代 社 会 的 继 承仅 为财产继 承，旨

在 对 被继承人的财产进行重新 分

配，其功能是财富的定向传承。被

继承人 通 过 遗嘱向继承人转 移其

财产所有权，以确定财产归属，充

分发挥物的效用。财富定向传承的

基础是所有权的至高无上性，即所

有权是财产权利的最高形式。早在

古罗马时期，财产的传承以家族为

单位，不动产为家族所共有，基于

家产共有思想，成立法定继承制。

直至 16 世纪，西方国家完成由封

建社会向资本主义社会过渡，最小

生产单位和消费单位不再是家庭，

而是个人，“个人 财产所有权”思

想始得焕发生机。即每个人都可以

合法地拥有属于自己的财产或生产

资料，并按照自我意愿进行分配，

从而确立个人财产权利不受他人侵

害的规定，催生出财产所有权蕴含

的人格独立内涵，为遗嘱继承制度

创造了充分的条件。财产所有权是

诸权利的合集，包括占有、使用、

收益、处分等，其不是附着在物本

身的东西，而是对除自身以外的所

有人 产 生 的 一种 排 他 的 权利。因

此，遗嘱继承制度的核心在于对物

的权利和价值的分配，既包括自然

属性 的使 用价值，也包括 经 济 价

值 ；相较于物的实体，更加注重物

所承载的价值。换言之，遗嘱人对

其财产作出分配，既包含自然目的

（指向物的物理属性），也包含经济

目的（指向物的经济价值）。所以，

在 对遗嘱人的意思表 示进行解 释

时，需 要 考虑 遗 嘱 人 追求 的是 其

财产经济价值的延续，还是仅仅为

了实现物的自然属性。当遗嘱人着

眼于其财产经济价值的延续时，应

将其 意 思 表 示解 释为遗嘱效 力及

于形态变化后的财产，因为此时物

的 具体 表 现 形式 无 足轻 重，物理

形态的变化 不影响特别财产关系

的存续。而当遗嘱人着眼于物的自

然 属性时，应 将其 意 思 表 示解 释

为遗嘱效 力不及于 形态 变化后的

财产。如遗嘱人在遗嘱中仅为继承

人设立居住权时，其真实意思是由

继 承人获得 使 用权，而非可以 延

续的经济价值。当房屋毁损、灭失

时，应当视遗嘱为给付不能，不发

生效力。

蒋晨康

上海君澜律师事务所律师

业务方向：婚姻家事、民事诉讼

江骋骏

上海君澜律师事务所合伙人，上海律

协社会责任促进委员会、公共法律服

务建设委员会委员、民事专业委员会

委员，最高人民检察院民事行政咨询

专家

业务方向：婚姻家事、民事诉讼
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一、计算机软件开发合同纠纷
案件举证的总体特点

（一） 证据种类较多且内容繁

杂，梳理难度大

根据《中华人民共和国民事诉

讼 法（2021 修正）》第六 十 六 条，

民事诉讼证据的种类有八种，包括

当事人的陈述、书证、物证、视听

资料、电子数据、证人证言、鉴定

意见、勘验笔录。计算机软件开发

合同履行过程的强技术性特点，使

得该 类 纠纷案中经常出现 较 多证

据类型。

计算机软件开发合同履行周期

一般较长，软件功能需求经常随着

开发进程动态调整，一些热门软件

还具有不断迭代的特点，因而项目

初期确 定的功能、性 能 等往往会

因为用户需求的变化甚至 后 续技

术的发展而发生改变。同时，计算

机软件开发合同反诉率高，各方均

可能提出大量的证据。因此，计算

机软件开发合同纠纷案件的证据种

类相对较多、组成较复杂，经常会

出现证据之间不一致、难以梳理和

解 释的情 况，需 要直 接 证 据与间

接 证 据相 结合、原 始 证 据和传来

证据相结合、主要证据和辅助证据

相结合。

（二） 当事人负有更加积极举证

的义务

根据《中华人民共和国民事诉

讼法》，当事人对自己提出的诉讼

请求所 依 据的事 实或者反驳 对 方

诉 讼 请求所 依 据 的事 实，应当在

合理期限内积极、全面、正确、诚

实地提供证据加以证明，但法律另

有规定的除外。《最高人民法院关

于适用〈中华人民共和国民事诉讼

法〉的解释》（法释〔2022〕11 号）

（以下简称《〈民事诉讼法〉司法解

释》）第九十一条规定了证明责任

分配 的一 般 原 则，即在 法律 没有

特殊规定时由主张法律关系产生、

变更、消灭或者权利受到妨害的当

事人承担 对 相关基 本事 实的证明

责任。这就是为大 众 所 熟 知 的民

事诉讼证明责任分配的一般原则 ：

谁主张，谁举证。

计算机软件合同纠纷案件的审

理依然遵守“谁主张，谁举证”的

原则，但在举证程度上有平衡双方

举证义务的特点，即当事人对案件

的查明均负有积极举证的义务。例

如，在开发方提供交付开发成果的

初步 证 据后，尽管按 一 般民 事 案

件 举证 程 度判断，该 等 初步 证 据

仍需 要 补 强，但 委 托方 如果 不进

行积极举证，仍可能由委托方承担

不利的法律后果。

（三） 审判组织专业化程度高，

举证需要较高的技术深度

由于案件特点、管辖层级等原

因，胜任 知 识 产权 案件审 理 的法

官需 要具备相对 较 高的专业性和

技术 知 识背景。尤 其 是 知 识 产权

法 院 的 法官，更 是 有着 较 高的 遴

选标准。例如，根据《最高人民法

院关于印发〈知识产权法院法官选

任工作指导意见（试行）的通 知》

（法〔2014〕267 号），知识产权法

院审判员 应在 从事知识 产权 及相

关审判工作的优秀审判人员中选任

或者在具备同等资格和条件的从事

知 识 产权 法律 实 务、法学研 究 和

文│唐峰

计算机软件开发合同纠纷案件的
举证特点和法律风险预防

我国目前并未有针对知识产权诉讼的特别程序法，更没有知识产权法典，因而尽管知识产权领域的相关诉

讼有自己的特点，计算机软件开发合同纠纷案件作为知识产权领域的一种案件类型，总体上依然适用民事诉讼

通用的举证规则。但在实务中，考虑到该类案件在举证方面的特点客观存在，企业和个人在计算机软件开发活

动及纠纷解决中应进行相应的法律风险防范。



实务研究
LEGAL PRACTICE

56

法学 教 学 的 专业 人 员中选 任。尤

其 是 在配备了技术 调查官的知识

产权法院，审判法官在司法辅助人

员的帮助下，对技术问题有较深的

认识。诉讼当事人和代理人的举证

如果没有达到一定的技术深度，难

以影响审判法官的判断，审判法官

会更倾向于信赖自己及司法辅助人

员的专业能力对事实进行认定，尽

管有时未必足够专业。

（四） 法官更为重视证明责任的

释明

证明责 任 的 释 明是 法 院 适 用

证 明 责 任 作 出 裁 判 的 前 提。《 最

高人民法院关于民 事诉 讼 证 据的

若 干 规 定（20 19 修 正）》（ 法 释

〔2019〕19 号）（以下简称《规定》）

第二条第一款规定，人民法院应当

向当事人说明举证的要求及法律后

果，促使当事人在合理期限内积极、

全面、正确、诚实地完成举证。这

是 对法院 承担举证责任释明义务

的明确规定。根据最高人民法院民

事审判第一庭编著的《最高人民法

院新民事诉讼证据规定理 解与适

用》中的阐释，人民法院如果没有

向当事人说明举证要求，从而导致

当事人贻误举证时机的，当事人为

此提起上诉，上级人民法院可以原

审判决程序违法而予以撤销。人民

法院的举证告知义务是其 适用举

证责任原则判决案件的法定前提。

由于计算机软件开发合同纠纷

的特点，常常无法查清客观案件事

实而不得 不通 过适用证明责任 作

出裁判，因此就需要法院充分保障

当事人的举证权利，以及对无法举

证的法律后果进行释明。因此，在

计算机软件开发合同纠纷案件的审

理中，法官会更为积极主动地行使

释明权，尤其是释明举证的要求及

法律后果，指导当事人举证。这种

证明责任的释明不仅体 现在审理

前的准 备阶段向当事人 送 达举证

通知书，也体现在庭审中的口头释

明。

（五） 需要重视技术调查官的关

注点并进行针对性举证

传 统 的 技 术事 实 查 明方 式 有

技术咨询、专家陪审、技术鉴定等。

2019 年 4 月 26 日 公 布 的《 最 高

人民法院关 于技术 调查官参 与知

识产权案件诉讼活动的若干规定》

明确审理技术类 知识 产权 案件的

人民法院施行技术调查官制度。技

术 调查官制度作为我国知识 产权

审判健全技术事 实查明机制的又

一 探 索，进 一 步提高 了技 术事 实

查明的中立性。

计算机软件开发合同纠纷也属

于专业技术性较强的知识 产权 案

件，有条件的法院经常会指派技术

调查官参与诉讼活动，以有效弥补

审判法官的知识局限和思维盲区，

增强技术事实认定的中立性、客观

性和 科 学性，为裁 判案件 提 供 有

力的专业技术支撑。技术调查官在

身 份定位上属于知识 产权法院或

知识 产权 法 庭的在 编人 员，虽然

是审判辅助人员，不享有审判权，

但 技术调查官的意见无疑 对审判

法官在 事 实认 定和裁 决 上有着举

足轻重的影响，技术调查官的技术

调查 意见可以作为合 议 庭认 定 技

术事实的参考。

知 识 产 权 案件审 理 法官 对 技

术调查官参与诉 讼活 动以 查明技

术事 实的依 赖程 度有可能超出当

事人的预期，因而实务中要重视技

术调查官的关注 点并进行 针对性

举证。

（六） 当事人的技术人员对举证

的参与程度较高

    计算机软件开发合同纠纷经常

需 要当事人的技术人 员的高度参

与，这不仅仅是由于一般情况下代

理律师缺乏专业技术背景，更重要

的是相关 技术人 员常常深 入参 与

了项目的整个过程，了解用户需求

的确定及变更的具体细节。例如，

在服务器已经被清理，无法对软件

开发 成果进行勘验或 技术演示的

情况下，委托方的专业技术人员的

回忆以 及 对开发 方 技术成果陈述

的反驳，更容易引起审判法官和技

术调查官的关注，甚至改变庭审的

走向。

二、计算机软件开发合同纠纷
案件举证的注意点

计 算 机 软件 开发 合 同 纠纷 的

审理步骤一般包括明确合同性质、

查明履 约情 况、确定判断 违 约的

依据、决定是否启动技术鉴定等。

诉 讼当事人和代 理 人 应围绕审理

思路进行举证，下面就一些常见的

注意点进行阐述。

（一） 法律关系性质的举证

正确认定争议法律关系性质是

证明责 任 的适 用基 础。法律关 系

性 质的认 定甚至可能直 接 影响法

院 的管 辖权。由于 知 识 产权 案件

在管辖法院、证明责任等方面的特

点，当事人主张的法律关系性质如

果与法院认定不一致，则会严重影

响当事人的举证方向、举证责任的

分配及要件事实证明责任的承担。
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根 据《 民 事 案 件 案 由 规 定》，

有关计算机 软件开发 的案由有三

个——计算机软件开发合同纠纷，

计算机软件著作权转让合同纠纷，

以 及计算机 软件 著 作 权许可使 用

合 同 纠 纷。 根 据《〈 民 事 诉 讼 法〉

司法解释》第九十一条，主张法律

关系存在的当事人，应当对产生该

法律关系的基 本事 实承担举证 责

任。当事人如果主张将相关争议作

为计算机软件开发合同纠纷处理，

则应首先 对 相关合同性 质 进行 认

定，即围绕合同性质进行举证，通

过说明合同约定的主要 权利义务

内容对合同性质进行认定。例如，

在杨世亿与晤桥亚洲私人有限公司

（Bridge5 Asia Pte Ltd）技术合

同纠纷管辖权异议案中，上海知识

产权 法院根 据涉案协议 约定的内

容 与实际履行 情 况，认为本 案 主

要争议应为技术合同纠纷，属于知

识产权案件，但并不属于应由上海

知识 产权法院管 辖的计算机 软件

开发合同纠纷，故裁定被告晤桥亚

洲 私 人有 限 公 司（Bridge5 Asia 

Pte Ltd）对管辖权提出的异议成

立，本案移送上海市徐汇区人民法

院处理。

根据《规定》第五十三条，诉

讼 过 程中，当事人 主 张 的 法 律关

系性 质 或者民 事 行为效 力与人民

法院根 据案件 事 实作出的认 定不

一 致 的，人民法 院 应 当将法 律关

系性 质 或者民 事 行为效 力作为焦

点问 题 进行审 理。但 法 律关 系性

质 对 裁 判 理 由 及 结 果 没 有 影 响，

或者有关问题已 经 当事人 充分 辩

论的除外。因此，如果当事人和审

判法院 对当事人 主 张的法律关 系

是否属于 计算机 软件开发合同法

律关 系 存 在 不同认识，则应作为

焦点问题审理。

（二） 开发成果交付的举证

计算机软件开发合同的当事人

虽然通常被称为委托方和开发方，

但其与委托合同存在诸多区别。这

些区别也影响着当事人对开发成果

交付的举证。例如，计算机软件开

发合同重 在 履行 结果，而 不 在 履

行 过程，只 要开发 方 能 够交 付 符

合合同要求的计算机软件，即可认

定开发方履行了合同义务。一般来

讲，如果开发方提交了委托方签署

的验收报告，即可认为开发方履行

完了交付义务。实践中，开发方经

常因各种原因未能严格按照合同约

定的方 式履行交付义务并取得 验

收报告，而代之以交付光盘、U 盘

或以邮件、微信发送登录地址、密

码（例如对于部署在云服务器上的

PaaS 产品）等方式进行交付。

交付行为是一种积极行为，开

发 方应当对开发 成 果的适当交 付

承担举证责任。但在计算机软件开

发合同纠纷案件中，法官对开发方

的举证程度要求并不高，通常开发

方只需 要 提 供软件成 果 交 付的初

步证据。例如，在笔者代理的某计

算机软件开发合同纠纷案中，开发

方声 称的交付完全不 符合 合同约

定的交付方式和交付内容，然而审

理 法官认可 了开发 方仅 通 过 微信

发 送 登 录 地 址、密 码的方 式进行

交付的初步证据，实质上确认了开

发方的交付并将庭审重 点 放在了

对开发 成果是否存 在 技术问题的

调查上。

如果开发方已经提供了软件开

发 成 果 交 付的初步 证 据，此时对

于 委 托方来说，举证 重 点 就 转至

证明交付标的物是否存 在 瑕 疵的

问 题。如 果 在诉 讼 中因各种原因

（例如服务器所有人方面的问题或

时间成本的问题）导致软件开发成

果不能勘验，委托方很可能承担由

此产生的不利法律后果。

（三） 软件功能需求的举证

开发成果是否符合合同约定是

计算机软件开发合同纠纷中常见的

争议焦点，因此如何确定开发范围

成为举证重点。当事人应当提供完

整的关于软件开发的法律文件，包

括开发合同正文和附件、补充协议、

需求说明书、开发需求确认书等 ；

对于附 带 硬件 的，还 需 要 提 供 硬

件供货清单。特别需要注意的是，

在合同履行过程中，相关方经常会

以书面或口头方 式 协商一致 达 成

变更、新增的内容，这往往更容易

产生纠纷，需要尽可能补强证据。

这些在合同履行过程中经磋商、沟

通确认的内容可能体现为邮件、微

信记录，也可能形成了相对正式的

过程文件，这些都应是构成软件开

发合同的一部分，在确定双方约定

的开发范围方面也有非常重要的作

用。

对于未约定清楚的内容，应当

围绕 涉案 软件 是否能 够实现合同

目的、存在的问题是否属于软件基

本缺陷以及相关商业惯例等因素进

行举证。

（四） 开发成果是否存在技术问

题的举证

委 托 方 常见 的 观 点 是 开发 方

存在延期交付软件的问题，或软件

开发 成 果 存 在 功能 缺陷，未 达 到
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合同约定的标准或者不满足合同目

的。从一定程度上来讲，审判法官

对开发方交付义务的证明责任要求

并不高，所以庭审很容易进入对开

发 成果 是否符合 合同中关 于功能

需求和质量标准约定的争议中。当

委 托方对开发 方已 经 交 付的开发

成果提出质量异议时，委托方一般

可以申请当庭勘验或由技术调查官

共同参加进行勘验 ；配备技术调查

官的知识 产权 法院也可能直 接 委

派技术调查官进行庭审辅助。

实务中经常出现的情况是开发

方提供了软件成果交付的初步证据

（如微信、电子邮件），但由于各种

原因，无法勘验软件开发成果，此

时就产生了证明责任分配问题。对

于 委 托方来说，如果 其 购买 或 实

际控制了服务器，那么在争议产生

后， 其仍 要 妥 善 保 管 服 务 器， 否

则可能 面临无法证明软件开发存

在 的 技 术问题 的 情 况。对于 开发

成 果 是否符合 合同约定，应 综合

运 用 文 义 解 释、参 考行业惯例及

目的解释等方式进行确定。在软件

主要功能已经完成的情况下，一般

审理 法官会 认 定委 托方的合同目

的已基本实现，此时委托方以软件

存 在 技术问题为由主张 开发 方的

行为构成根本违约难以得到支持。

三、法律风险预防

（一） 企业需特别关注并谨慎处

理项目关键人员的离职问题

如果当事企业的软件开发项目

成员，尤其是项目负责人在项目进

行期间或 项目纠纷处 理 过程中离

职，甚至与项目相对方进行利益勾

兑，很可能对当事企业的诉讼主张

造成非常严重的负面影响。例如，

在软件开发过程中，委托方的项目

经理擅自签署了验收报告，会被视

为初步确认了开发成果，这将对委

托方证明开发 成果 不 符合 合同约

定的诉讼主张构成重大障碍。作为

委托方，一是要尽可能避免项目核

心人员与公司发生劳动合同纠纷 ；

二是要尽可能避免在开发合同中约

定由项目经理签字即可确认项目验

收。在笔者承办的案件中，也有离

职的项目负责人依然出庭陈述案件

事 实，为公司争取 到最 好 的 诉 讼

结果的例子。由此可见，当事企业

谨慎处理项目相关人员，尤其是项

目负责人的离职问题，对于维护其

在计算机软件合同纠纷中的诉讼权

益非常重要。

（二） 当事人需妥善保存开发成

果以备勘验或技术演示

无论是委托方还是开发方，均

应注意对开发成果的保存，因为该

等 开发 成果有可能会面临勘验或

技术 演示。特 别是 服 务 器的购买

人、所有人或实际控制人，在无法

进行勘验或技术演示时，很可能承

担举证不利的责任。例如，作为最

终 开发 成果的软件部 署在云服 务

器上，而委托方在与开发方发生纠

纷后，其作为云服务器的所有者未

能及时续费或者将云服 务器另作

他用，导 致 原有程 序 和数 据在 服

务器后台被释放 ；此时，委托方很

可能 要承担 无法 举证的不利法律

后果。

（三） 法务人员应尽早介入软件

开发项目并与技术人员密切配合

委 托 方与 开发 方 建 立计 算 机

软件 开发合 同关 系 时，往 往 采 用

唐峰

上海源法律师事务所主任，上海律协

金融工具专业委员会委员

业务方向：争议解决、金融业务、知识

产权

标准的合同范本。由于业务特性，

该 类合同范 本通常页 数 多、技 术

术语难以 理 解，使得 一 般 法 务或

律 师 的 合 同 审 阅 工 作 流 于 形 式。

无 论是 委 托 方还 是 开发 方，对于

一 定 规 模 的 项目，在 项目初 期 就

应由法 务人 员介入并与 技 术人 员

形成良 好 的 配合，以 拟 定 更 具有

履行 性 的 法 律 文件。就 委 托方来

讲，至少应当清晰列出核心功能 ；

就 开发 方来讲，对于 委 托 方 超出

用户需求的开发要求应当及时 提

出异 议。项目各方 对 项目过 程 文

件也应 给予与开发合同同等 的重

视。例 如，在 开发 方 不 能 依 约 交

付时，委 托方要及时发 送 督 促 交

付开发 成 果 的函件 ；在 决 定 解 除

合同时，也要及时发送解约函件。
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文│王唯骏 上海仲裁协会副会长，上海国际经济贸易仲裁委员会（上海国际仲裁中心）秘书长

上海国仲观察：
知产仲裁护航中企出海

随着“走出去”步伐的加快，中国企业在海外的知识产权保护问题也日益凸显。知识产权不仅关系到企业

的核心竞争力，也是企业可持续发展的关键。一方面，随着技术创新的加速，企业需要保护自身的创新成果不

被侵犯，不同国家和地区在知识产权保护方面的法律法规差异巨大，这要求中国企业必须具备跨国知识产权管

理和风险防控的能力；另一方面，在参与国际竞争时，海外企业对知识产权保护有着强烈的法律意识，涉知识

产权的法律程序日益成为海外竞争者针对中国企业的策略之一。一旦不能妥善处理知识产权法律纠纷，不仅会

影响企业的业务发展，还可能对企业的长期竞争力产生负面影响。

促进交易、预防风险和争议解决是法律服务的三大功能，其中争议解决更是“最后一道防线”，其重要性不

言而喻。在这个意义上，如何更好地帮助企业提升有效应对知产法律风险、妥善解决法律纠纷的能力，也是法

律服务机构的重要使命。借此机会，我想从上海国际仲裁中心的实践出发，就如何用好仲裁法律服务机制、帮

助中国企业妥善解决知识产权纠纷分享一些看法。

一、知产仲裁案件总体情况
和特点

相 较 于法 院 涉 知 识 产 权 的 诉

讼而 言，涉 知 识 产权 的 仲 裁 案件

总数比较少。数据显示，全国法院

2023 年共审结知识 产权 案件 49

万件，而 2022 年全国仲裁机构受

理的知识产权案件为 3715 件。但

是，从增长率来看，全国法院系统

2023 年 受 理 知 产 案 件 数 量 同 比

增长 1.8%，而仲裁机构 2022 年

受理 知产案件的同比 增长率达 到

26.05%，可见知产仲裁的快速发

展趋势。上海国际仲裁中心 2019

年 至 2023 年 共 计 受 理 了 317 件

知 识 产 权 类 的 案 件， 其 中 2023

年受 理 154 件，案件 数 量相 较 于

2022 年的增幅更是达到 250%。

知 识 产 权仲 裁 案件 数 量 近 年

来之所以快速增长，结合上海国际

仲裁中心受理 案件的实际情况 来

看，可能有以下两方面原因 ：

一 是 知 识 产 权 类 型本身在 快

速发展，呈现出新型化、复杂化、

高技术化的特点。从上海国际仲裁

中心受理的案件来看，除传统的著

作、专利、商标许可合同外，近年

来还受理了涉及数据产品研发、适

航 技术 标 准 委 托 编 写、网络游 戏

代理、电商软件平台开发、电竞主

播 转 会 竞 业限制、连锁 酒店 特 许

经营、艺人网络直播等新类型的知

识 产权 纠纷。这 类新型 知 识 产权

本质 上是一种商业模式 和服 务模

式 的 创 新，因此 对 争议 解 决 的 时

效性、保密性和专业性提出了更高

的需求，而仲裁非公开、专家断案、

一裁 终局的特点能契合 这 类 交易

的解纷需求。

二是 知 识 产 权在 复 杂 的 跨 境

交易中扮演着越来越重要的角色。

上海国际仲裁中心注意到，越来越

多的企业开始将 知识 产权商业化

运用在交易中，特别是“一带一路”

出海企业。在这类交易中，争议的

外观表现为买卖合同、建工合同、

服务合同、投资合同、合作合同等

合同纠纷，但争议的实质是某项知

识产权的开发和运用，其中也包括

了有关权利的效力纠纷和权利公允

价值的判断问题。比如，上海国际

仲裁中心曾处 理一 宗中资 企 业依

托香港平台公司，与来自韩国的合

作方开展电子烟投资合作的纠纷，

其中的主要争议就 集中于涉案 投

资项目的核心知识产权是否侵犯了

一家世界知名烟草公司的同类专利
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权。这个案件涉及多份交易合同的

合并审理、域外法律的适用、技术

专家证 人的使 用以 及多语言程 序

的审理，此时，仲裁解决这类交易

纠纷的语言多样性、程序灵活性、

审裁 专业性和裁决 跨国执行 性等

专业优势便能充分发挥出来。近年

来，上海国际仲裁中心也遇到了多

起涉及中国企业向“一带一路”共

建国家出口新能源产品、出售专利

企业等含有高知识 产权附 加值的

跨境交易案件，涉及的争议问题不

仅限于当事人合同的约定，还包括

数据合规安全、双反审查、国际市

场准 入等国际 知产 前沿 法律 争议

问题，呈现出国际性强、专业性高

和纠纷内容复杂等特点，这也是国

际上倾向于选 择仲裁 解决 这类纠

纷的主要原因。

二、仲裁服务中国企业知产出
海的举措

正 是 基 于 仲 裁 与诉 讼 的互补

优势，上海国际仲裁中心注意到，

仲裁 近年来已经 逐渐被 纳入国家

知识 产权相关顶 层设计中。2019

年以来，国家相继出台《知识产权

强国建设纲要（2021—2035 年）》

《关于强化知识 产权保 护的意见》

《“十四五”国家知识 产权保 护和

运用规划》《关于深化协同保护加

强 知识 产权 法治 保障的意见》等

文件，其中明 确 提出探 索 建 立 知

识产权纠纷仲裁试点工作，鼓励、

支持仲裁机构开展知识产权业务，

提升知识产权仲裁国际化水平。上

海国际仲裁中心也在 2018 年被纳

入国家知识 产权 局首批知产仲裁

调解能力建设试点单位。在上海，

上海市知识 产权 局和上海市国际

贸易促进委员会于 2022 年发布了

《关于加强海外知识产权纠纷应对

机制建设的实施意见》，明确要增

强仲裁、调解等多元化纠纷解决机

制在海 外知识 产权纠纷维权援助

及纠纷应对中的实效，支持仲裁、

调解机构进一步针对重点贸易和

投资国家或 地区提供海 外知识 产

权纠纷仲裁、调解服务，引导企业

通 过 和 解、调 解、仲 裁 等 方 式 快

速解决海外知识产权纠纷。因此，

对于中国企业而言，在订立涉及知

识产权的跨境项目交易合同时，首

先要结合交易的特点，对是否选择

仲裁作为纠纷解决机制作出判断。

与 此 同 时， 作 为 中 国 的 仲 裁

机 构，上 海国 际仲 裁中心也在 积

极落实中央 关 于打造国际一流机

构、 助 力 涉 外 法 律 发 展 的 要 求，

积极开展 知识 产权 纠纷创新探索

实践 ：

一 是 推 动 仲 裁 技 术 创 新。 构

建“ 数 智 化” 仲 裁 全 周 期 线 上平

台，引领在线仲裁新模式、新业态。

2023 年 5 月 21 日， 上 海 国 际 仲

裁中心上线仲裁全周期线上进行的

“数智化”平台，至今已在线立案

9332 件、受理 案件 6442 件，系

统注册仲裁员 1107 人、注册当事

人 8992 人。2021 年， 上 海 国 际

仲裁中心在全国率先设立“数据仲

裁中心”，并于今年配套出台了数

据仲裁规则，嵌入了全线上仲裁、

数据专家咨询、先行调解等程序。

至今，上海国际仲裁中心已经受理

6 宗适 用数 据 仲 裁 规则进行 仲 裁

的案件，类型涉及数据服务提供、

数据产品研发、数据系统开发等前

沿领域。“数智化”仲裁和数据仲

裁 创 新 也 成 功 获 评 2023 年度 上

海 知识 产权改革创新工作十大典

型案例。

二是 加 强 仲 裁 能 力 提 升。 上

海 国 际 仲 裁 中 心 于 2024 年 1 月

1 日起推出“一本主规则 + 两本特

别规则 + 两本 程 序 指引”的仲裁

规 则 群，从在 线 技 术 的 使 用、知

识 产 权 类 案 件 证 据 规 则 的 创 新、

知识 产权争议 解决专家资源的使

用等多个维护提高对知识 产权 类

纠纷 的 争议 解 决能 力建 设。为配

套 新 规 则，上海国际仲 裁中心于

2024 年发布了新仲裁员名册，在

目 前 的 1463 名 仲 裁 员 中， 具 有

知识产权专长的仲裁员有 160 人。

在 上海国际仲裁中心近 期受理的

一 宗 跨国生物制药专 利许可合同

纠纷案件 中，当事人 约 定 仲 裁 程

序使用英文进行，并在仲裁协议中

特 别约定了仲裁 庭 成员 应当具有

相关纠纷审裁实务背景，还约定仲

裁庭有权 发布涉及程 序安排 和证

据事宜的程序令。上海国际仲裁中

心最 终 组 成了由一 位中国的商务

专家、一位法国籍的国际仲裁专家

和一 位在国际 知识 产权领域 具有

权威影响力的律师（首席）组成的

仲裁庭。仲裁庭采用程序令、程序

管 理会 议、证 据 开 示等国际仲 裁

的通行方式进行审理，使案件中涉

及的大 量 专业 文件和证 据得以有

效出示，并与上海国际仲裁中心积

极开展配合，妥善处理文件送达、

程序通知等事项。

三是实现仲裁阵地前移。成立

36 年以来，上海国际仲裁中心共

计作出 2.6 万余份仲裁裁决，涉及
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全球 85 个国家和 地区的当事人，

案件中一方 或 双 方为境 外当事人

的占 10%，一方 或 双 方是 外商 投

资 企 业 的 占 40%， 其 余 50% 为

国内当事人间案件。2023 年，上

海国际仲裁中心受理了 4879 件案

件，争议金额为 708.07 亿元，其

中双 方均非上海主体 的案件占比

为 52.71%，一方当事人非上海主

体 的案件占比为 87.2%。在国 际

／涉外案件比例、非本地当事人案

件比例、案件 平均 争 议 金额 等 方

面，上海国际仲裁中心均在中国仲

裁机构中处于领先水平。2014 年

至 2023 年，上海国际仲裁中心共

受理涉“一带一路”共建国家案件

254 件，争议金额超过 55 亿元人

民币，涉及的“一带一路”共建国

家包括新加坡、阿联酋、文莱、老挝、

越南、泰国、马来西亚、印度尼西

亚、乌兹别克斯坦、俄罗斯、波兰、

意大利、西班牙、埃塞俄比亚、赞

比亚、圭亚那等。去年，上海国际

仲裁中心的一宗裁 决 成为越南法

院首例承认执行的中国仲裁裁决，

该 案例 也 成 功 获 评 2023 年 服 贸

会全球服务实践案例和法制日报社

“一带一路”十周年典型案例。

作 为 出 海 企 业 的“ 陪 跑 者 ”，

上海国际仲裁中心也积极探索“走

出去” 路 径， 于 今 年 5 月在 香 港

特别行政区成立上海国际仲裁（香

港）中心，成为上海仲裁首个境外

机构。香港中心目前采用“沪港双

规”联动模式，在案件管理方面，

引入 上海国际仲裁中心的规则和

管理模式 ；在仲裁员职权和仲裁费

用方面，则利用香港本地法律的优

势，采用与国际接轨的方式，最大

化 尊重当事人的程 序选 择权和仲

裁 庭的程 序主导 权。通 过 结合香

港本地仲裁 法律 制度的开放性优

势和上海国际仲裁中心过去 30 余

年形成的案件管理成功经验，香港

中心未来可以为中资企业开展“一

带一路”投资提 供 更 加便利的知

识产权争议解决服务。

结语

随着国家“一带一路”倡议的

推 进和 跨境电商 的迅 猛 发 展，中

国企业的国际化步伐显著加快，在

全球市场中的角色也经历了显著的

转变，不仅体 现在 企 业 数 量 的 增

加 和 全球 市场 份 额 的扩大 上，企

业 的角色 和功能 也 实 现了从简单

的 制 造 和出口到品 牌 建 设、研发

创新的根本转型。以“新三样”（电

动 载 人 汽 车、锂 离子蓄 电池、太

阳能电池）为代 表 的高端 制造 业

兴 起 的 背后，是中国 商品 技 术 竞

争力的提升和新质生产力的发展 ；

而 以电 商、 游 戏、 短 视 频、 快 递

等为 代 表 的服 务业出海企 业，则

把诞 生于中国本土市场的生 产 和

管 理创 新 经 验 应 用于 全 球，从中

国品牌 蜕 变 为全球品牌。无 论哪

种 模 式下，相 关 企 业都应 当注 意

加强 对自身享有的知识 产权 类 权

益的合同保护，谨慎选择准据法，

妥 善 设 计 合同中的 权利义 务，防

范知识 产权 交易风险 和纠纷的发

生 ；在 利用自身 优 势占领 全 球 商

业版图的同时，深入了解目标市场

的 文化、 法 律、 消 费习惯 和 竞 争

环 境， 寻求 积极、 有 效 的 知 识 产

权争议解决机制。在这一过程中，

上海国际仲裁中心也 期望在 市知

产局 的 指 导下， 与 其他 知 产法 律

服 务 同 仁 进 一 步 开 展 合 作 交 流，

不断 优化仲裁 解决 知产纠纷的质

效和提 升服 务 企 业的能 级。百舸

争流千帆竞，长风破浪正当时。
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ᄊກࠀᝨੈৱ፜ሷࠀὉ᥅҂ዝͫ

͈̃Ἳੈ ˀ͘࠹ؗ֐Էǌ̫ ৳ʷ˪Ἳ

Ꮻ௧ˀਠˀঅǌ᜽ᔪࣱ࣢Ǎ

ੈԪ͞ᄊ௑ϋἻඇ̞ᒭࣂ᠇ઞ

̀ӞᕲᠠἻ෥ᐰᝨߦಣ֗Տ᫂ࠒߦ

ѣǍХࠄᥧ௑ϋੈ̓ࠒᄊፃเ࿄

цࣳˀট˦ݞἻڂ˞лॷჁ֗ᰴᛞ

ԍἻᒭੈʽߦ࠵ʷࣲጟनݽἻݥݥ

ᠫፒʷᄊࢺ˔ᥧښჁϜǍ͔᫂̀ࡃ

ࣲ̽Ἳྚྚʷ˔̡ᄊࢺᠫ᜶᠇ઞੈ

᧗ᄊၷำࠒː˔̡ᄊनᩙἻݸݾ̓

ᠠॢጋसǍ˞̀ᛪ᠛ࠒၹἻ͘ݥݥ

ଌ̏੤ࢺำἻΓݠϢ௃᛼ᄊᄨ੮Ǎ

ࢺἻፖݞᣐ௑ᄊ᧫ጳำྲѿࣲݥݥ

ʷืǍ

ੈᄊᝮॺ˗̡֗૯దТᄊἻᤇ

దᤈ˦ʷ͈̃Ὁ̯ ཀྵ௧ੈ឴ࣲ̋ጟ

ᄊ௑ϋἻదܹொ௾Ἳඇ̞ѣ᫃˼ᖝ

ॢˤ੦ڀ౏Ἳ݀ʽᤇᎍ̀ጨ࣋ǌຖ

ᅌᛞǍ᫈ʾ౏Ἳ௧ݝ᤭ፃ൧ᤉ᡹

ᄊʷ˔ڡࢺ௑Ἳ̰എʽᮻʾ౏ʷڱ

ᆿᆒἻˀϠˀόݝ̀ښुڡᄊᮩ݀

ʽǍኄܹ̄Ἳڡࢺᄊᮗࣜ࠮ᅌ᫉ሂ

ᄊ̡ࢺʽ᫃౏ਨ᫈Ἳ̵̓ᡌᤉੈࠒ

ᄊ௑ϋॢጋसἻڂ˞ᬁާ౜ᅌᑵἻ

ᄺʽԝʷڤফ᮳ᰡᭁԁ࠲ԧၷǍᤈ

௑ϋἻݥݥឭ̀ʷԲភἻંܸࠒ᤯

ቷ̀Ὁþ׍׏Ἳղ˗̀݀॑౏Ǎÿឭ

ᅌἻྜྷݝభ݀ࣜڡቷᡑ౏Ǎඡටᮐ

௑ᣐ౛ Ἳܸ̀ࠒन࣢ࠒץץݽǍੈ

వ౏ښ᣸ʽॢጋसἻᄺ᜹ܸࠒᦐቷ

ᅅᅅᄊἻࡃਖᝀ෥؁̃ Ǎ̀ੈຍം

᤟౏ᄊਨ࠮ᮗڡࢺࠫݥݥᝮ४ڡ

᫈᧛ឭ̤˦ᦐˀᐰஆἻݝឭᒭࣂ෥

̤˦̃ৱἻឭ̵̓ࣃፃ᤟౏̀ඵ౧

གॷἻࣃፃࡊ҂̀ॷਓǍ

ᤈː͈̃ৱੈᝮ४ॢຍఁἻڂ

˞ੈੰˊՑ̰౏෥ద᥅҂᣿ዝͫ

ඇ̞ᤈನܫᎶጘጭᄊे̡̃Ǎੋ᝵

౏੽॥࣎ᄊἻᦐ௧᥅҂̀ᬲ̿ូ֗

ᄊ̂ᝬǍඈेᅸᄴ༏ӑ௑Ἳੈ঴௧

ᝨे̡̃զզඇ̞ᄊ஌̃ǍੰˊѺ

రἻੈॢ؞ൔંඟ̃׸ವߕᝯፌඇ

̞զἻੈ࣢࣢ឭᄊʷԲភࡃ௧ὉþᏥ

ߕἻˀᏦᘽข॥ἻͿᝀ४ᤈ˔ವݥ

ऄសট˦Ѽ὎ÿඇ̞ᄊѬౢ࣢࣢హ

ጉԡН൤ἻᏫ˅ድю௄උǍݝ෥ద

᣿ʷܹข॥Ἳ˷෥ద឴᣿͊͵ขߦ

౎ἻͮݝឭѣᄊភԂԲԲښေǍጺ

ጺন᧚Ἳข॥ᄊ಩ॷˀ̆ښࡃతహ

ጉᄊНࣱ൤˧ՙἻˀູ̆ࡃᏥᄈށ

ॷ˗తహጉᄊᝣᅼՙ὎᥋ေǌৱေǌ

ขေἻʼᏨکˀԻੋᎥǍ

े॥࣎˨ҒἻੈԶ؞ൔᄺ˺Ἳ

ˀ؞ൔˁ̡੪̔᥋Ἳ̞ࠫ̆੎ᫎᄊ

ᐑ͘௧ᑟᢹѷᢹǍᏫඇ̞੕ཀྵᄱ

ԦἻݝድҧЍ෣ǌ௄උབྷৱἻ௚௚

ᒭࣂᢶʹˀݞἻᤇྲѿ؞ൔરܸ֐

ᦐݝ᧗ᐑ͘Ǎඈ൓ᐑ͘ҒἻࠒ҂ࠒ

᜶ଢҒїܹюܬՊመᆶᖝἻ࣢࣢অ

҂ʼఞӧܴǍ̞Ԥ̓˲УᏫ౏ǌࡊ

УˀॆἻڂ˞ඇ̞͘Ҩ̡႑ࠗἻፌ

ښܫ˨Ἳᇸ݉ߕᩔǌᏢᜂࣾୄࠒܸ

ᤇᦐਝਓ႑ࠗǍඇ̞ᄊᇸࠒܸ̆
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哺ฯ᱄

ʽ๒࣊᧛ᆃ॥࣎̃Ҭਫ਼Ռ̡͗Ἳ̔ ๒

॥өܱ̃ނր͘ނրǌࠫ ˁᐏ͜ࠈܱ

ፏނր͘ނրǌНՃˁނˊ˄̃׸ր

րἻ̔ނ͘ ๒࣊ݙ॥࣎ᐏែ͘ေ̃Ǎ

ˊҬவՔὉНՃˁ̃׸ǌޫ ̃ࠒލ

Զ᜹᣿ݝণ֗דἻ̆ښᤇܫ˨݉

ʷ᭧ᄊ̡Ἳᦐࠫ͘ݝЍ໘ݞਖ֗

η͊Ἳ͘ં଄ॷ቗ߕᄊភᦐշង

Ǎࠫ൥Ἳࣲᣐ௑ᄊੈ঴௧ʷᑵݝ

ˀ఩ඡǍඈेద̡ࠫੈឭþͿݥݥ

ÿἻੈ঴௧᜶Ԧ᯷Ὁþᥧ׏ਞᇼݞ

௧ࠫͿ̓ਞᇼἻͿᅼ᥋ݝኮੈኮ

४దܳˑՙ὎ÿ

ԻੈԧဘᒭࣂᄊՓയಪవ෥

దၹὉ̡̡ᦐྖᏥݥἻᤌ࠵࿑࠵

࿷ᦐ؞ൔड़ݝᢶʽᢦǍ᣿̀ॢܳ

ࣲՑἻᐑ͘௑ἻՏ͘ߦቊཀྵࠫੈឭὉ

þͿݥݥᄊРᔉ៰ᑼࣰϢ४ᄾݞՉ

ࠄՉᄊХݞἰÿᒹᒹ͘ឭὉþత׺

௧੧ᐛἰÿ᥶ࡐ᛫ᇨˀՏਓὉþᐛ

ዴἰॹᮌ௧ᐛዴ׺ἰÿ۶ݸѷᄹᮻ

ᓤᓂڡឭὉþੈతनॷᄊ௑ϋࡃ

௧ఋϜͱښͿ̓ࠒǍÿ֋֋Ἳᥧ˔

੪ڡᩔǌ࿷֩݀ౣښ᣸ቈ೘ᄊఋ

ϜĀĀ

᝵ࣲܳ̿ՑἻੈጼ̆௚ᄇ˞̤

Ѭ̚ॷݝἻਝਓ֗ݥᦐྖᏥࠒܸ˦

̃Ǎݝ˞ڂພఌǌؓᓢǌܸएἻј

̃ᦐਇᅌѿ̡Ἳॢ࠶ᏦᘽᒭࣂǍݝ

঴ᑟᅼ᥋ឺੋឺࠒద̤˦ڈᬲἻד

̏ԡˀᡜ̿Ք̡ܱ᥋௚Ἳ˅঴௧ˀ

үܦᓤڡ৘৘ࣟঅǍᏫࠫ̆ஆ҂ᄊ

གໟেৱἻݝѷ͘ᝮʷᣜߕǍ

ੈ឴ᰴ˗ᄊ௑ϋἻඇ̞ڂ˞

ˑ᧘ᄊॷᑦჁͱ̀ӧࣲӞᬓἻХ

ᫎ྘̞˷ˀڂڡࢼ˞ᐽѣᛞͱ̀

ᬓἻᥧ௑ϋࠒ᧗ᄊፃเቕᤕᒰౝǍ

े௑ևࠒᄊþᬁܸݾݾÿᭃ˗᤟༻Ἳ

ፌੈ̓᤟౏ᨑ൜Ἳඇ̞ჁਏՑኄ

ʷ௑ᫎॆᤇ̀ώ൜Ἳࣳ˅ॷॷঐ

ঐᝮ̀ʷᣜߕǍþᬁܸݾݾÿඋඇ

ࣲ̞᫂̀ᤃ �� ݝښἻࡧ �� ࡧܳ

ᄊ௑ϋἻ�� ᄊඇ̞ᤇʷᄰ҂ࡧܳ

ЩᏥᬓ఩ΔݝἻ˞ݝຍฝ୻ᢶǍ

ፃࣃÿԫ४იյǌݾݾካþᬁܸࡃ

ˀᝣគ̡ Ἳ̀ඇ̞ᤇ௧ʷ᥆᥆ڡ

ᐊܹǍᏫඇ̞े௑ᢶʹ˷ˀݝ֗

Хʾഎ೙ᠠҧἻ࠿Ἳᡌˀү᡹Ἳݞ

ᝨ྘̞ᬘᅌʷᡑԝἻʷᄰ᤟ࡃݝ

҂þᬁܸݾݾÿతՑʷሮǍ

Ἳߦ࠵ᙆ԰ώ឴̀ːࣲښੈ

ᥧ௑ϋἻྚྚᄊՏߦᴞᏥ࣎ፌ̀

ੈॢིܳᮏǍՑ౏ἻᴞᏥ࣎ᄊː

Нښ֗ࡐࠀܱڎЈѬѿԝ̀ݙ˔

๒ʽࢺͻἻᏫᴞᏥ࣎ᄊЏၷॢொ

ˇ᣿ࡃ Ǎ̀ඇ̞ˀஊॷᴞᏥ࣎ʷ˔

̡Ἳద̃෥̃ࡃፌݝ੪ႃភࠒץ

࣢Ἳˀၹᤷࣲ᣿ᓬ˷࣢࣢ԝᴞᏥ

Ǎ̡̞̀ੇܫЛ߹ݝἻ֗ࠒ࣎

ඇ̞͔᫂ჁϜࠒښՑἻਥਥੇ

þ̀ߕߧဍÿǍᥧ௑ϋἻ఻౞ǌ੬

ိᦐॢ࠶Ἳ҂̀ࠟఋϜἻ̞Ԥ֗᥶

Ǎඇ̞͗ୄࠒ࣢౏ੈߕߧᄊࠒࡐ

̰౏ˀᅖΨͻˊἻඈ҂ᤅಣҒੋ

ᏨनߦҒἻܸࠒᦐᡇᅌᑮᡐиϜ

రͻˊἻݝ঴௧ښஸʷᑵࠅ໇ڡ

ᄺᅌἻՏ௑ԫᅌᔉನፌܸࠒϢݞՉ

ᄊǍӿ៶తງᄊ௧ܸఒᭁ᣿ՑἻब

۶᧗࣢࣢͘ሥඵἻဘ̓ੈښᄺᅌ߁

ᑦἻे௑Ԃ௧௄උУ݌ Ὂྲ ѿ௧े

౜ᜂඵจ๏ᡑ౏ᄊ௑ڡ᧗ᄊలࠒ

ϋἻਖᝀࡃϸ௧ᢍ̀ښᓕʽǍੈ̓

ї˔੤ઢ੤҂ब۶᧗䐮ᭁඵݸݼ

နἻˀ࠵ॷ୑ψࡃЛᢶຳ໣໣ڡ

ភᦐܬ᠊Ǎඇ̞ᄺ҂ՑʷԲࠒڀ

෥దἻԶ௧ᡐጋፌੈ̓୻ࣰьǍᝮ

४ᥧ௑ੈʷܹతܳ૱̀ʼݓᛨ఩Ἳ

ቬቯʽ˙໘̀ฤݞ౏ˀԣࣰᄊຳᛨ

఩Ǎފ྘ඈܹʾိՑ͘౏ક᛫ݸ

࠵྘ᑀʽἻϸԶފښᡝݸἻ᛫ࠒڀ

᭟ᙳʷನپᐨ˽ᢥἻٚܦҧቪ֐ڡ

ؗὉþੈˀ᜶ࠒڀἰÿ̵̓ᤊԝᄊᢶ

ಫੇ̀ੈᝮॺ˗ᄊʷࣝႇ᭧Ǎࠀॖ

���� ࣲ �� థἻੈͻ˞࡛ࠒ

̽᛫Ἳښඇ̞ᄊܸᇪʽঐ߹ᒱ៙

ឈἻॽͱᅋญઔᡑ݀Ἳᣐᣐ᫈᥋Ὁ

þ̏דषषݸݸᜂੈࣜݥݥ᣿ἻͿ

̓ՔҒᡵʷ൦բǍÿᮐ௑Ἳ̡ॖ୾

үἻܦהʷྟǍ

ඇ̞௧ੈᝣគᄊʼ᜺త൤ᄊ

̡ἻݝᢶʽྖᄊАᓵˀི̩̆࠵

ǍࠒἻఞรܸ́ࠒ
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ǒʽ๒॥࣎Ǔढ़஡թ̃
Պͯ॥࣎Ὁ

ǒʽ๒॥࣎Ǔ௧ʷవႀʽ๒࣊॥࣎ө͘˟ҩᄊ፬ՌভԥథѯἻ᝺ǒᛡˊ᮳᧔ǓǒࠄҬᆑቃǓǒ̡஡ʺ៶ǓʼܸಝᄬἻ

௉ښ˞឴ᏨଢΙʷ˔̀ᝍʽ๒॥࣎ᛡˊཥགǌ࡙ဘʽ๒॥࣎᮳᧔ᄊቔ԰Ǎ

˞ᴂҵఞܳʽ๒॥࣎આሽἻ̔ ๒࣊॥࣎ө᫂͘࠲ర ǒ̡ࠫ஡ʺ៶Ǔಝᄬᤉᛡढ़஡Ἳ͖ ሒ஡ቦ࠲ѯᄆ ǒ̆ʽ๒॥࣎ǓἻ

þʽ๒॥өÿॲηН͕ՂǍښ᜽ৱцᤥહᦊѬ஡ቦѯᄆ࠲ࣳ

Țប͇ᓰ䄚

஝ˀຍܳ࠶ఞງ᭛᧘ᄊܴἻ᥋ˀ࠶ܳࡊయА྆ॲᄊ

௾Ἳܳ࠶௑А૱̰ࠔˁᅟᬶὊԋܳ࠶ጭ੸ˇগἻᆑܳ࠶

ขЧ॥ࣗἻܳ࠶ሥ๳ӑᬗ࢐˞߷֗Ǎ൦͓঴௧ӋӋἻϦ

Ὂᘷʷݞథ᭢ࡧਥʾ౏ἻͿԻਝෞʷ౔ᯮᕂἻֶʷֶ࠷

ቸไܛἻӇʷቸఢᡌ᣿ᄊ໬໬᫂᡹὎

ჇѺ喟॥࣎ੰښˊ᣿ሮ˗ᄊਖৢǌॷ४ˁনጊἻѬ̚ੰ

ˊፃᰎ֗ੰˊ੿ᑟἻࣟ Ұழੰˊ॥࣎ఞঌੇ᫂Ǎ

ᒮ⽬ᄦ䆎喟ੰ ˊ॥ ἷ࣎ੰˊ��ࣲ̿ʽἸǍ

ႄ᪝㺮Ⅿ喟����úࢻߚ����ԿǍ

Ț᫝䨽᝸䃝

ᄺᅌ॥஋қܸ᫂ᄊੈ̓Ἳጼ̆˷ባʽ̀ೕࠞ̿රᄊ

ᓂԼǍఢፃۡʾ࣏మᄊመߕἻ҂̭ݠೕਇ௧աࣃनᔉὊ

ፃԋїࣲᓣᔫᇜᆥǌ᮳ᭁฤ҅Ἳ௧աᤇ௧៸ඡˀѓǌ̶

Ҕܹ๮὎࠶Λឰ႑൦ἻພᦥភेࣲǍ

ჇѺ喟᭟ࣲ॥࣎иѣᒭੰښࣂˊ᣿ሮ˗ᄊੇ᫂ਖৢˁʹ

͘ἻፌழКᛡ॥࣎̿թᤔǍ

ᒮ⽬ᄦ䆎喟ੰ ˊࣲᬍᣗᆁᄊ॥ ἷ࣎ੰˊ�ࣲ̿ʽἸǍ

ႄ᪝㺮Ⅿ喟����úࢻߚ����ԿǍ

Ț჋΍ক䃝

þေਇ௧ᆃἻஞѣ௡௡˨༢Ὂေਇ௧༢Ἳགེ྇༤

ᄊ༥Ὂေਇ௧༥Ἳི̝ܴᛡᄊ᡹Ὂေਇ௧᡹ἻळͿᡌ҂

ᳪ௚Ǎÿ॥࣎௧ʷ͋ᇸڙᄊᐌˊἻͿ௧աఢፃ˷খନ॥

࣎ೕ὎े Ϳᤰ᣿ࠒڎፒʷข॥ᐌˊᠫಫᏦតἻੇ˞ʷՐ

॥࣎ࠄ˸̡րՑἻ௧աᤇᝮ४Ѻॷ὎

ჇѺ喟॥ਫ਼ࠄ˸̡րࠄښ˸᣿ሮ˗ᄊॷ४ʹ͘Ἳੋ ॥ښ

᣿ሮ˗ᄊਫ਼নਫ਼ਇǍ˸ߦᬓߦ࣎

ᒮ⽬ᄦ䆎喟॥ਫ਼ࠄ˸̡րǍ

ႄ᪝㺮Ⅿ喟ࢻߚ����ԿǍ

ʷǌढ़஡˟ᮥ Ț䬟ぁ䋐䄵

ܸӢˇႍᠶᠷፌੈ̓፟ˠᄊ᮳ఀἻᄾԻ់ᎿᣃᎿ݇Ǎ

ेͿښၷ֑ᄊ஻᤭˗৘ཀྵ᯿ᡜἻౝᄬᤊᅊἻ͘ᜂᒭཀྵႍ

௑ᄊ᮳ᔉᭃథ౞ੇᄊౝᒱႇԄਫ਼᭎୮Ǎᑲʾ॥࣎᛼Ἳپ

ᫌఉ˨͸ᄊͿԡښϢ̤̏˦ք὎

ჇѺ喟иѣ॥࣎ੰˊ˨ܱᄊ̡஡ৱখǌ஡ӑৱᡚԣϤक

ၷำἻԦ௢ʷࠀᄊၷำזေἻ࡙ ဘ॥࣎ˀʷನᄊ᮳᧔Ǎ

ᒮ⽬ᄦ䆎喟ੰ ˊ॥࣎ǌ॥ਫ਼ࠄ˸̡րǍ

ႄ᪝㺮Ⅿ喟����úࢻߚ����ԿǍ

̄ǌઆሽவर

஡ሽԧᒰᥫኸἻᥫ͈˟ᮥฌ௚Ὁઆሽǒʽ๒॥࣎Ǔ࠲

ాঃἻࣳଢΙͻᏨእ̮ἷࠄ˸̡ր௄ᭊ܍иእ̮ಫरἸǌ

వ̡ᤃིʷसἷᅌ൤ᜉἻ᭤᝽ི͈Ἳܸښ࠵ �. ̿ʽἸἻ

ሽི͈֗ྟឰ̿ᬄ͈ॎरԧ᤟Ǎ

඘ڲۆღ ඘ۆ䄡ᬻ

᝭ౕᒸጵθߎ᝭
䄤ۆᬻᒸ᝭ڕ⼝喑Ꭳ∕ᬻ䏘Ъ
喍ͨШ � वцϧ � ᒸጵ喎

҉㔲͇ߎ᫦ा ̺䊲䓴̶͇͗̀
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ฉ࡛ࡔाዙ֋ዐ႐ׯ૬ᇀ 1988 ౎ǈ๟ాࡔፌራਸቛภྔዙ֋ᄽခڦዙ֋ऐࠓăణമူยዐࡔǄฉ࡛ǅ

ጲᆯஹᅟ๬ᄓ൶ዙ֋ᇾĂฉ࡛ࡔाࡵ੣ዙ֋ᇾĂূጇॆࡔኛᅱ঴ਦǄฉ࡛ǅዐ႐ࢅዐݥ૴ࢇዙ֋ฉ࡛ዐ႐ڪ

ጆᄽೝ໼ă

ӄॲړ๚ටՓतඇ൰ 80 ᇆ߲ںࢅॆࡔ൶ăړأ๚ටዷۯ୬ႜྔǈዙ֋֋ਦᅙሞ 70 ᇆ߲ںࢅॆࡔ൶ڥ

ᆶዙ֋ᇵࠌኴႜăĖዙ֋ᇵఁ֩ėࢅණ׶ڟ 965 ఁǈݴ՚ઠጲ 74 ॆࡔᅃୟđᄂ၍ټ൶ǈഄዐĐᅃںࢅॆࡔ߲

36 ǈ߲ዐںాࡔዙ֋ᇵ 604 ఁǈ቞ 62.59% Ǘྔ ढतߗӐ໼ں൶ዙ֋ᇵ 361 ఁǈ቞ 37.41%ă

2016 ౎ǈฉ࡛ࡔाዙ֋ዐ႐इೠڼ 6 াĖ࣍൰ዙ֋ೠஃėǄGlobal Arbitration Reviewǅ Đ౎܈ፌ๴࠲ጀ

ዙ֋ऐࠓđ ٷঃǈ๟ങৃྺኹྸᅃइُ๺ඵڦዐںాࡔዙ֋ऐࠓă2018 ౎ǈঢ়ፌߛට௷݆ᇾᡢ჋ǈฉ࡛ࡔ

ाዙ֋ዐ႐ྺׯ๯಼భ෇Đᅃበ๕đࡔाฆ๚ৰܠݵᇮࣅ঴ਦऐ዆ڦ 5 ኮᅃăࠓฆ๚ዙ֋ऐాࡔॆ

๖ݔዙ֋ཉ੼

ĐݐᅺԨࢇཞᆅഐڦईᇑԨࢇཞᆶڦ࠲ඪࢆኛᅱǈ਩ᆌ༵঍

ฉ࡛ࡔाঢ়षஹᅟዙ֋྿ᇵࣷ0ฉ࡛ࡔाዙ֋ዐ႐৊ႜዙ֋ăđ

ฉ࡛ዙ֋྿ᇵࣷ๟ߵ਍!Ėዐࣀට௷ࡔࢅࠌዙ֋݆ėۨࡀڦǈᆯฉ࡛๨ට௷አުᅈ݆ፇॺ׉ڦยዙ֋ऐࠓăฉ࡛ዙ֋྿ᇵ

ࣷᅜዙ֋ݛ๕ǈ܀૬Ăࠅኟتں૙ೝڪዷ༹ڦጲ඗ටĂ݆ටࢅഄ໱ፇኯኮक़ڦภྔतࢇڦాࡔཞኛᅱࢅഄ໱֎ׂ඄ᅮኛᅱă

౞੊୯჋ስᆯฉ࡛ዙ֋྿ᇵࣷፕྺ঴ਦኛᅱࡕዙ֋ၹᅱăසׯٳړ๕঴ਦኛᅱǈᆌݛ๚ට჋ስᅜዙ֋ړǈۨࡀ਍݆ୱߵ

!ཞ้֑ᆩසူዙ֋ၹᅱཉ੼ǖࢇǈ൩ሞ۩૬ࠓዙ֋ऐڦ

ĐݐᅺԨࢇཞᆅഐڦईᇑԨࢇཞᆶڦ࠲ඪࢆኛᅱǈ਩ᆌ༵঍ฉ࡛ዙ֋྿ᇵࣷӀቷࣷ޿ዙ֋ࡀሶ৊ႜዙ֋ăዙ֋֋ਦ๟ዕ
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