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为帮助考生全面理解和掌握全国会计专业技术资格考试领导

小组办公室印发的 2021 年度中级会计专业技术资格考试大纲？更

好地复习备考乡财政部会计资格评价中心组织专家按照考试大纲

的要求和最新颁布的法律法规？对《中级会计实务》《财务管理》

《经济法》辅导教材进行了调整和修订。调整和修订所参照的法

律法规截止到加20 年 12 月。调整和修订的主要内容将在全国会

计资格评价网（ http : I /kzp. mof. gov. en／）上公布。《全国会计专

业技术资格考试参考法规汇编》己修订生版。

本考试用书作为拾导考生复习备考之用？不作为全国会计

专业挨术资格考试指定用书。考生在学习过程中如遇到疑难问

题？可登录全国会计资格评价网提出问题？并注意查阅有关

问题解答。

书中如有疏漏和不当之处？敬请指正？并及时反馈我们 O

财政部会计资格评价中心
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第一节经 1既

全面依法治国是中国特色社会主义的本质要求和

卡九次全国代表大会提告中指出：必须把党的领

方面，坚定不移走中南特色社会主义法治道路，

义法律体系，建设中国特色社会主义法治体系，

会主义法治理i仑，坚持依法治弱、

法治政府、法治主I:

治党有机统一，深化司法体制改革，

助会计人员

的公司企业法律制度、

制度予以介绍。

、 洼的

（一）经济法摆念

flitl 民、

保障。习近乎在 l和国共产党

和！

？衣法i合国全过程和i

为核＇L＇的中南特色社会

，依法治因平rd在规

质。

会i十巨作密切J相关

收法律 fM j交与其他将

“经济法” 国 一次i芷界大战期间步 11！£；罔颁布了《煤炭经济

了去》手n 《押盐经济法》。之后，德国 H＼摄了很多以经济法为题的学术著作和11 敦莉，书，

经济法概念有了较为完整的含义。从经济法产生的社会经济背景考察，西方国家的

济法，是在从自由资本主义经济过渡到2吉斯资本主义经济过程 if汀，国家为应对经济发

展中出现的市场失灵和经济危机等问题，部

发展起来的。

在我国，经济法是在改革开放布加强经济

市场经济体制建设步伐的挺进顶不断丰富和i

琅干预措施的背景下产生和

下逐步兴起的，并摇着社

目前，经济法的按：念、范

尚存在分歧。本教材不玲学术性分歧｛乍探过手11研究 ο 经济法现象已在社会 i扣

在，从经济法的产生和发艇来看，它实际是社会经济集中和垄榻的产物，是同

去 1755 年，法网著名的宣划、社会主义券市 3（驳布他出版的《 !'.I 然法典》 -1~ 巾，首先使用了“ ti济
法”这个拉克念υ



洼

，不

·’据此，可以说 9 经济法是调整型

的法律规范的总称 3

（二）经济法体系

如 i司经济法的

！！在经济关系时及

l. 经济毡拉法罗指经济组织的法律制队乡

企业法、猎资企业法、外商投资企业法可 O

说明中，就民法与经济

关经济法、仔政法调

i办踌经济运行过程中发生的经济

界也存在不同认识。本教材

作如下均分：

是企业法律制夜，如公司法、合伙

2. 努济管理法，挡回家在组织管理和胁调经济活动中形成的法律制度，主要是财

、计格、市场辛II特定行业管理法律制度等？如！增值税法、企业所得税法、预

、政府采购

谓接绞济主体在经济流通和交换过程 r:!=1 发生的权利义务关系而

以存在在我i见的 :ff~式。经济法的服

（一）

罔人民代表大会制凡，

l'r号 济法以

，例如，“中华人

制和i

内有权自主经营”“中华人民共和国公民有依照法律纳税的义务”

目

的基础ll

实仔社

规定的范院

国人民代表大会及其常务委员会制定的规范性文件，其地位和i效力仅

，是经济法的主要渊源，它规范的多是基本经济关系。以法律形式表现的

埋范是经济法的主体有i接心组成部分。经济法律包括：《证券法》《公司法》

{ ｛~~险法》《个人独资企业法》《合伙企业法》《企业破产法》《 郎法》《教收

征收管理法》《咛I j骂人民提行法》《商业银行法》《

（三）法规

法规包摇仔政法规和地方性法烧，其效力次

行宪法规定的行政管琛职权的

和法律。有政法娥是国务院为

币制定的规拖拉文件 ο 士也



第…意总论

规是省、自治区、直辖市等的人民代表大会及其常务委员会提据本行政区域的

况和实际需要，在不同宪法、法律、行政法规相抵触的前提下制定的规范性文件。

的市的人民代表大会及其常务委员会也可以捏捏全国人民代表大会的

定制定法规，并在经济特！Kt'i1ml 内实施。经济法大量以法规的影

的重要渊源。行政法规如《增值税暂行条例》《消费税暂行条WLl~ 《企业财务会计报告条

匆的《公司登记管理条例》等。地方性法娟的种类和数量：锻多，在此不予列举。

（四〉规章

国务院部门 M公
厅
，

政府摆平。 指同务院各部、
汇二1

Ji~ E乙亏 、

「扣留人民假行、审计署和1具有行政管理职能的直属机构，报据法律和自务院的

坝、决定、命令，在本部门的权［）~范围内制定的规隶。地方政府规章是指省、自治

较大的市的人民政府提据法律、行政法规如本省、自治区、直辖市的地

法规fl!Ll 定的规章。规章是法律、行政法娥的补充，对正确适用和执行法律、行政法规

义。部门规章如：财政部颁布的《代理记员长管理办法》《事业单拉国有资

；市国人民银有i摆布的《贷款通则》《人民币 t~I甘于结算？！长户管理办

法》等。地方政府规章的手中类和i ，在此不予列＇＂F c 

条｛到

民族自治地方的人员我 7
立
、

i

、

nUHS 

J 

族的政治、经济和文化的特点，｛衣法制定的 ｝；！［范性文件。民族自治地方的自治条的

和单行条例可以惊！！在当地民族的特点，对法律如行政法规的某些规定作出变远规f、ν

的基本原则，不得对宪法莉i i芜族区域自治法的规定以

、行政法规专门就民族自治地方所靠的娩定作出变通规定。民族 I~~台地

制手Iii在仔条例也是经济法的游I~凉之一，主要适用于本民族自治地方。

人民法院在忍结审判实践经

济法的游i i凉之一，例如，

七发布的指导性文件和i

颁发的《

纠纷案件

司法

〈中华人民共和国公司法〉若干问题的规定》《关

定》

（七）国际条约、 i力，定

关、公川、

国作为自际法主体结结或参加的国际条约、主叉边或多边胁

性贵的文件。国际条约、协定在我国生效后，对我国国家机

上的约束力， rsJJJ:仁，也是经济法的源源

一画”“－飞

，是指在

济权利的 为权利

权利、

济义务的

一定义务的当事人

O i -- AF 
I j jj 

义 。



怪济法

述的消控主体

义务和责任也不同 ο

别性，因而主捧才能

的差异性。其：卡，润

的 art1立性和主动性，

了经济法主体范围具有广泛性。经济法主体包捂：

商户、农村承包经营户、公民 Tro

的不同，可以将经济法主体分为宏观调控法主体和市场规制

分为调控主体和受控主体，市场规制法主体可分为规

包捂国家发展改革委员会、财政部、罔家税务总局、

主要包括商务部、国家市场监督管理总局等。企业、个人、

都可以成为经济法上的受控主体或受制工附。

｛木、娱 fjj才主体与受tM±体的地位不是平等的，其权利、

民法强调主体在经济能力、认知i能力、信息能力等方面的无

“平等”的 c i吊在经济法 i二则正好相反，主要是强调主体

现制主体是主导者， 1fi受控主体如受制主体也具有一定

闰家机关、企业、

i出

中国人民银行等；

会 l主i

动地
J
n”
吁

21 川
斗η叮

一＿，＿，.租

一节
,_ 

千了 代理

（一） 手II

忠表示设立、变更、终止民事法律关系的行为。

1. j~走？斗:r:fj为 :1'ik 以

方括：表明

受欺诈的行为；另 明

果为臼的的行为 0

XfI:：识创设的、自觉自愿的行为，商二II二受胁迫、

行为人以达到颈ftlj 民事法律后果为由发点和

1二i宿的，如设立遗嘱以始分时产，订立合民；二j、设立信权。法律行为的岳的性，是决定

行为的法律效果的基本假据。但法律行为能否发生当事人旨在追求的法律效果，决定

于该有为 合生效要件的法律行为，才能发生当

宰人1'.ifI期的法律后果，否则乡法律？亏为可能无效或被撤销。《中华人民共和留民法典》

三j司全 l骂人民代表大会第二次会议通过，自 2021 年 1 月 1 日

起施行。 i亥 1rfs法律以下持称《民法典》）挝法律行为界定为当宰人的设权行为，不

规定法律行为必续是合法行为电因此，取消了《民法通员。特有的“民事行为”概念。

无论行为是否有效、无效、 PJ撤销或效力待定 9 均可以称为法律行为。

2. 法律仔为以

！到
，.，＿，、 发 效果的内心意，思，以一定方式表达于外部

行为与事实行为等非表意仔为相的行为。意思 的



第一室主总 论

区别的重要标志，后者如拾得遗失物、建造窍屋等行为。行为人表达于外部的意思应

内心的真实意思；行为人仅有内心意思但不表达于外部，不构成意思机m 0 

（二）法律行为的分类

法律行为从不同角度可作不同的分类。不同类盟的法律仔为 具有不间的法律意义。

1. 单方法律行为和多方法律行为。

这是按照法律行为的成立仅需一方意思表示还是需要多方意思表示币进行的分类。

单方法律行为是指依一方当事人的意思表示部成立的法律行为，例如委托代理的撤销、

无权代理的追认等。多方法律行为是指假两个或两个以上当事人意思表示一致而成

的法律行为，例如订立合同的行为、设立公司的协议等。这种分类便于正确认定法律

行为的成立及其效力。单方法律仔为只要有一方当事人意思表示那可成立；而多方法

律行为则需要双方或多方当事人之间意思表示达成一致才能成立。但多方法律行为中

的决议行为较为特殊，决议行为仅需依照规定的程序或方式作出，并不要求各方的

思表示全部一致。《民法典》第一百三十四条第二款规定：“法人、非法人组如依照法

章程规定的议事方式和表决程序作出决议的，该决议行为成立。”

2. 有结法律行为和无偿法律行为。

这是按照法律行为一方当事人从玲方当事人取得利益有元对份为标准雨进行的分

类。有偿法律行为是指双方当事人各国其给付而从对方取得利益的法律行为，例如买

卖、租赁、承揽等。无偿法律朽为是指当事人一方无须为给付丽获得利益的法律行为，

例如赠与、无偿委花、常用等。这种分类便于确立当事人权利义务的范围及其法

果的承担。一般l而言，有偿法律仔为义务人的法律责任比无偿法律行为义务人的法律

责任要章。如《民法典》第八百九十七条规定：“保管期内，因保管人保管’不善造成

保管物毁损、灭失的，保管人应当承担赔偿责任。但是，无偿保管人证明自己没有故

大过失的，不承担赔偿责任。”

3. 要式法律行为和非要式法律行为。

这是按旦在法律行为的成立是否需要具备法律规定或当宰人约定的形式丽进行的分类。

要式法律行为是指法律明确规定或当事人明确约定必须采取一定？在式或震行一定程序才

能成立的法律行为，例如，《民法典》规定融资租赁合同、建设工程合同、技术开发合

同应当采用书面形式。非要式法律行为是据法律未规定特定形式，可由当事人自由选择

形式即可成立的法律行为。 IK分要式与非要式法律行为对于判定法律行为的成立具有

义，同时，法律规定或当事人约定某些法律行为须以要式成立，可以督促当事人谨慎进

行民事活动，｛吏权利义务关系明确具体井有确凿凭证，从而起到稳定交易秩序的作用。

4. 主法律行为如从法律行为。

这是按照法律行为之间的银存关系而进行的分类。主法律行为是捂不需要有其他

法律行为的存在就可以独立成立的法律行为。从法律行为是指从属于其他法律行为币

存在的法律行为。例如，当事人之间订立一项借款合同，为保证合间的最枉，又订
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一项担保合同 c 其中，借款合同是主合同，担保合同是从合同。这种分类便于明确

从法律行为的效力关系。从法律行为的效力假i帘子主法律行为。从法律行为以

行为的存在为前提，与主法律行为同命运： l踪法律另有规定或当事人另有约定外，

法律行为无效或消灭，从法律行为亦随之无效或消灭。

法律行为除上述分类外，还有单务法律行为和政务法律行为、诺成法律行为和实

践法律行为等分类方法。

（三）法律行为的要件

法律行为的要件，假其性质是使法律行为存在的构成要求，还是使其进一步生效

的特别规范，可以如分为成立要件与生效要件。

1. 成立要件。

成立要件，是法律行为的实质性要素，其用于对一个法律行为是否存在进行事实

判断。 i虽说认为，法律行为的一般成立要件包括当事人、意思表示及其内容。但实际

思表示当然出特定当事人所实施，且包含意思表示的内容，所以，意思表示即

为法律行为的一般成立要件。此外，特定法律行为还要求具备特别成立要件，如对

要式法律行为，还需要具备法律规定或当事人约定的特定形式才能成立。

2. 生效要件。

法律行为的生效是捂法律行为发生当事人旨在追求的权利义务设立、变更、终止

的法律效力。法律行为的成立是法律行为生效的前提，但是，已成立的法律行为不

必然发生法律效力，只有具备一定生效条件的法律行为，才能产生预期的法律效果。

根据《民法典》的规定，法律行为应当具备下列生效要件：

( 1 ）行为人具有相应的民主芦行为能力。

法律行为是当事人旨在追求特定民事法律后果Tm实施的行为，既以，当事人须

栩应的民事行为能力，才可能正确理解并判断其行为的法律意义。民事行为能力，

指民事主体能够强立参加民事法律关系，以自己的行为取得民事权利或承担民事义务

的能力，即J'!il立实施法律行为的能力。提据《民法典》的规定：元行为能力人，即不

满 8 周岁的未成年人和不能辨认自己行为的成年人，实施的法律行为无效；眼制民

行为能力人，即 8 周岁以上的未成年人和不能完全辨认自己行为的成年人，只能独

实施纯获利援的法律行为以及与其年龄、智力或精神健康状况相适应的法律行为，其

他法律有为应由其法定代理人代理，或征得其法定代理人罔意丽实施；完全民事行为

能力人，即 18 J奇岁以上的成年人和 16 周岁以上不满 18 周岁但以自己的劳动收入为

要生活来源的未成年人，可以独立地实施法律仔为。对于法人而言，民事行为能力随

其成立而产生，随其终止而消灭。但法人民事行为能力的行使也要与其民事：权利能力

远围相适应，否则可能不发生法人实施法律行为所追求的法律效果。

(2 ）意思

法律行为以 为要素，且嵌意思表示的内容发生法律效果，因此，法律行
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（五）无效的法律行为

1. 无效法律行为的概念。

无效法律行为，是指对于当事人所追求的法律效果，自始、当然、确定不发生的

法律行为。无效法律行为，多表萌为违反法律、行政法规的强制性娓定或违背公序良

｛谷，国商欠缺生效要件，所以不发生当事人所追求的法律效果， f旦并非不发生任何法

律后果。无效法律行为，可能引发侵权责任、缔约过失责任或公法上的责任等。

法律行为，按照无效原因存在于行为内容的全部或部分，可分为全部无效与部分

元效。《民法典》第…百五十六条规定：“民事法律行为部分元效，不影鸭其他部分效

力的，其他部分仍然有效。”部分无效不影响其他部分效力的主要情形有：（ 1 ）法律

行为标的之数量超过法律许可范围。例如《民法典》第五百八十六条第二款规成：

“定金的数额由当宰人约定；但是，不得超过主合同标的额的百分之二十，超过部分

不产生定金的效力。”（ 2 ）法律行为的内容由数种不同事项合并部成，其中一项或数

项无效。如约定赠与金钱与枪支若干，其中，仅蹭与栓支的部分无效。（ 3 ）法律行为

的非主要条款，国违反强制性规定或公序良俗而元效。如雇佣合同约定“工伤概不负

责”，该条款被认定无效，并不会影响雇铝合同其他内容的效力。

2. 充效法律行为的种类。

根据《民法典》的规定，下列几种法律行为元效：

(1 ）元民事行为能力人独立实施的。

( 2 ）当事人通谋虚假表示实施的。

《民法典》第一百匹l-t六条第…款规定：“行为人与相对人以虚假的意思表示实j边

的民事法律行为元效。”例如，债务人为避免财产被强制执行，虚假地将房子卖给自

己的朋友。通谋虚假表示实施的法律衍为之所以无效，

，均无真实的意思表示。

( 3 ）恶意串通，报害他人合法权主主的。

因为对于观方当事人而

《民法典》第一百五十四条规定：“行为人与相对人恶意串通，损害他人合法权益

的民事法律行为无效。”恶意串通实施的法律行为与通谋虚锻表示实施的法律行为均

包含串通或通谋， f旦前者强调恶意以摆害他人，后者主要着眼于意思表示的虚假，所

以，工者在适用对象上存在交叉，阳＇I '/w ＝~主口。

( 4 ）违反强制性规定或违背公序良俗的。

如前文所述，违反强制性规定的法律行为不当然无效，仍须具体分析确埠。

3. 无效法律行为的法律后果。

元效的法律行为，从衍为开始起就没有法律约束力。其在法律上产生以下法律后果：

( 1 ）恢复原状。

恢复原状，指恢复到无效法律行为发生之前的状态， 人因该行为取得的时

应当返还给受损失的 。
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(2 ）赔偿损失。

有过错的一方应当黯偿玲方因此所受的损失。如果双方都有过错的，应当各自承

担相应的责任。

( 3 ）收归器家、集体所有或返还第三人。

双方恶意串通，实施法律行为提害国家、集体或第三人利益的，应当追缴双方取

得的财产，收归国家、集体班有或返还第三人。

(4 ）其他制裁。

对行为人实施元效法律行为损害国家利益或社会公共利益，依法需要给予行政制

或刑事制载的，还应当依法追究其行政责任或刑事责任。

（六）可撤销的法律行为

1. 可撤销法律行为的概念如效力。

可J故踏法律行为是指可因行为人行使撤销权请求法院或仲裁机关予以撤销商归

元效的法律行为。

效力方菌，可撤销法律行为具有以下特征：

( 1 ）在该行为被撤销前，其效力已经发生，未经撤销，其效力不消灭，即其效力

的消灭以撤销为条件。

(2 ）该行为的撤销应由享有撤销权的当事人行使，且撤销权人须通过法院或件裁

机关仔使撤销权。

( 3 ）撤销权人对权利的行使拥有选择权，其可以选择撤销或不撤销其行为。

(4 ）撤销校的行使有时间限制。《民法典》第一百五「二条第一款规定：“有下列

情形之一的，撤销权消灭：（一）当事人自知道或者应当知道撤销事由之日起一年内、

大误解的当事人自知道或者应当知道撤销事由之日起九十日内没有行使撤销权；

（工）当事人受胁迫， I~ 胁迫行为终止之日起一年内没有行使撤销权；（三）当事人知

道撤销事出后明确表示或者以自己的行为表明放弃撤销权。”第二款说定：“当事人自

民事法律行为发生之 R 起五年内没有仔使撤销权的，撤销权泊灭。”

(5 ）该行为一经撤销，其效力溯及自行为开始时无效。

2. 可撤销法律行为的种类。

根据《民法典》的规定，下列法律行为，一方有权请求人民法院或仲裁机关予以

撤销：

( l ）行为人对行为内容有重大误解的。

是摇行为入国对行为的性质、对方当事人、标的物的品种、质量、规格

和数量等的错误认识，使行为的后果与自己的真实意思桔悖，并造成较大损失的情形。

(2 ）受欺诈的。

提据《民法典》第一百四十八条、第一百四十九条的规定，受欺诈而实酶的法律

行为可撤销，但“第三人实施欺诈行为，使一方在违背真实意思的情况下实施的民
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法律行为，只有当对方知道威者应当知道该欺诈行为的，受欺咋方才有权请求人

院或者仲裁机构予以撤销”。如标的物评的机构对买受人实施欺诈，使得买受人与，＇＋＼

卖人签订买卖合同，若出卖人不知道且不应当知道该欺诈事曲，买受人不得主张撤销

买卖合同。其理由主要在于保护出卖人的合理信艘。

( 3 ）受胁迫的。

《民法典》第一百五十条规定：“一方或者第三人以胁迫手段，使对方在违背真实意思

的情况下实施的民事法律行为，受胁迫方有权诸求人民法皖或者仲裁机构予以撤销。”

(4 ）乘人之危、显失公平的。

乘人之道、思失公平，是摇行为人利用对方当事人的意迫需要、 fιx11：处境或判断

能力不足等，迫使对方违背本意而作出意思表示，严重损害对方利益的情形。

3. 可撤销法律行为的法律后果。

可撤销法律行为被依法撤销后，法律行为从行为开始起无效，具有与无效法律行

为相同的法律后果。如果撒锵权人表示放弃撤销权或未在法定期间内行使撤销权的，

则可撤销法律行为礁定地成为完全有效的法律行为。

二、代理

（…）代理的棋念和特征

代理是指代理人在代理权限内，以主！支代理人的名义与第三人实施法律行为，白地

生的法律后果直接出被代理人承担的法律制度。代理关系的主体包指代理人、被代

理人（或称本人）和第三人（或都相对人）。代理人是替被代理人实施 为的人；

被代理人是由代理人替自己实脑法律行为并承担法律后果的人；第三人是与代理人实

施法律行为的人。代王军关系包括三种关系：一是被代理人与代理人之间的代理权关系；

一是代理人与第二人之间实施法律行为的关系；三是被代理人与第三人之间的承受代

理行为法律后果的关系 ο

代理具有以下特征： (1 ）代理人必须以被代理人的名义实施法律行为。这是因为

代理的法律后果出被代理人承受，丽非妇属于代理人。非以被代理人名义而是以自己

的名义代替他人实施的法律行为，不属于代理行为，例如行纪、寄售等受托处分财产

的行为。（ 2 ）代理人在代理权限内独立地向第三人进行意思

行为，代理人在代理权限范围内，有权摆摆情况强立进行判断，并直接向第三人进行

思表示，以实现代理目的。二11::~虫立进行意思表示的行为，不属于代理枉为，例如

递信患、 i:j::t 分行为等。（ 3 ）代理行为的法律后果直接自属于被代理人。虽然代理仔为

是在代理人与第三人之间进行的，但行为的目的是为了实现被1t理人的利益，代理人

并不因代理行为直接取得利益或负担，因此，其产生的权科义务等法律后果当然应由

被代理人承捏。这使代理行为与无效代理仔为、冒名欺诈等行为区别开来。
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（二）代理的适用；在自l

代理适应于民事主体之间设立、变更丰口终止校科义务的法律行为。依照法律规

或按照现方当事人约定，应当 ff！本人实施的民事法律行为，不得代理，如订立遗辑、

婚钢登记、收养子女等；本人未亲自实施的，应当认定行为无效。

（三）代理的种类

代理可分为委托代理、法定代理。

1. 委托代理。

委托代理是指基于被代理／＼.的授权委托而发生的代理。委托代理，可以用书面形式，

也可以用口头Jf；式。法律规定用书雷形式的，应当用书面形式。书面委托代理的

明代理人的姓名或名称、代理事项、校摆手n期间，并由委托人签名

明的，被代理人应当向第三人承担民事责任，代理人负连带责任。

2. 接育代理。

法律根据一定的社会关系的存在而设定的代理。 代理一般适用

为能力人、眼奇才行为能力人的情况。

二十三条娩定：“无民事行为能力人、眼制民事行为能力人的监护人

理人。”

（［互！）代理权的行使

的

J!nf.1支代理人的委托授权行使代理权，法定代理人应惊照法律的坝

。代理人行使代理权必须符合被代理人的利益，并做到勘勉尽职、审慎

用到，不得与他人恶意串通损害被代理人利益，也不得利用代理校谋取私利。

2. 滥用代理权的禁止。

代理人不得滥用代理权。常见的滥用代理权的倩影有：（ I ）代理人以被代理人的

义与自己实施民事法律行为；（ 2 ）同一代理人代理政方当事，人实施同一

为；（ 3 ）代理人与第三人恶意串通损害被代理人的利益。

《~法典》第一百六十八条规定：“代理人不智’以被代理人的名义与自己实施民

仔为，由是被代理人雨意或者追认的除外。代理人不得以被代理人的名义与自己

雨时代理的其他人实）；在~事法律有为，｛旦是被代理的双方同意或者追认的除外。”

代理人服用代理校，给被代理人及他人造成损失的，应当承捏梧班的赔｛尝

c 代理人和；第三人串通，损害被代理人的利益的，出代理人和第三人负连带责任。

i 钢至一咛甲行政机关依法委托专门从事政府采购代理业务的乙公司代理采购一

乙公司与中梓供应商签订采购合同。乙公司在与中林供应商签订

购合同时，双方秘密商定，乙公司在若干合同条款上对中标供应商予以照腰，中标

供应商作为答14t提供给乙公司一批办公设备。请闰乙公司代理签订采购合同的行为是

否有效，由此给甲行政机关造成的损失应由谁承担责任？
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析；乙公司代理签订合同的行为元效，给甲行政机关造成的损失应由乙公司

和中标供应商承担连带责任。乙公司在行使代理权时，利用代理权谋取私利，不符合

被代理人的利益，其行为属于代理人与第二人恶意串远损害被代理人利益的滥用代理

权行为。根据《民法典》的有关规定，代理人滥用代理权的，其行为视为无效行为，

给被代理人及他人造成损失的，应当承担相应的赔偿责任。代理人和第二人亨通，损

害被代理人的科益的，由代理人和第二人负连带责任。

（五）无权代理

1. 无校代理的概念。

无权代理是指没有代理权而以他人名义进行的代理行为。无权代理表现为三种影

式：（ 1 ）没有代理权而实施的代理；（ 2 ）超越代理权实施的代理；（ 3 ）代理极终止

Fn市实施的代忱。

2. 无权代理的法律后果。

在无权代理的情况下，只有经过被代理人的追认，被代理人才成拉克权代理的法

律后果。未经追认的仔为，出行为人承担民事责任。但是，有以下几种情况的！综外：

( 1 ）被代王里人知道他人以本人名义实施代理行为而不作否认表示的，视为同意，即应

1!=1 被代理人承扭代璋的法律后果。（ 2 ）元权代理人的代理行为，客观 u吏善意相对人

有理由相信其有代理校的，被代理人应当承担代理的法律后果。《民法典》第一百七

十二条规定：“行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后，仍然实施代理

为，相对人有理由相信衍为人有代理权的，代理行为有效。”这种情况在法学理论

称为“表见代理”。法律确立表见代理规则的主要意义在于维护人如对代理外现的依

赖，保护善意无过失的相对人， J_A 百IT保障交易秩序和安全。表见代理的情形有：被代

理人对第三人表示已将代理权授予他人， TI可实际并未授权；被代理人将某种有代理权

的 1(£ I剪文件（如盖有公章的空白合同文本）交给他人，他人以该种文件使第三人相信

其有代理权并与之进行法律行为；代理人违反被f~王军人的意，匠、或者超越代理权， M每一

人无过失地相信其有代理权丽与之进行法律行为；代理关系终止后未采取必要的措施

而使第三人仍然相信行为人有代理权，并与之进仔法律行为。

第三人知道行为人无权代理还与行为人实施法律行为给他人造成摄害的， 81 第三

人和行为人负连带责任。

（六）代理关系的终止

委托代理终止的法定情%有：（ 1 ）代理期间届满或者代理事务完成；（ 2 ）被1~理

人取消委托或代理人辞去委托；（ 3 ）代理人或者被代理人死亡；（ 4）代理人丧失民

行为能力；（ 5 ）作为代理人或被代理人的法人、非法人组织终止。

f且提据《民法典》第一百七十四条第一款的：1克定，被代理人死亡后，有下歹lj倩影

的，委托代理人实施的代理行为但有效：（ 1 ）代理人不知道并且不应当知道被代

理人死亡；（ 2 ）被代理人的继承人予以承认：（ 3 ）授权中明确代理权在代理事务完成
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时终止；（ 4 ）被代理人死亡前已经实施，为了被代理人的继承人的科最继续代理。作

为被代理人的法人、非法人组织终止的，参照适用该款的规定。

法定代理终止的法定情形有：（ 1 ）被代理人取得或恢复民事行为能力；（ 2）被代

理人或代理人死亡；（ 3 ）代理人丧失民事行为能力；（4）由其他原因引起的被代理人

如代理人之间的监护关系捐灭。

第二节 经济仲裁与诉讼

经济法主体在经济活动中不可避免地会产生纠纷，为了保护当事人的合法权益，

维护社会经济秩序，必须采取有效手段，及时解决这些纠纷。由于经济关系的复杂性，

导致经济纠纷具有多样性，因此，解决经济纠纷的途径也具有多元性特点，主要有：

辜人由、高和解、有权机关进行调解（包括民间调解、行政i荒I~碎、仲裁据解和法院洞

解）、伸裁、诉讼。如果当事人不能通过协商或调解解决纠捞，就需要通过仲裁或诉

讼方式来解决。

一、伸

（一）仲载的概念

仲裁是指仲裁机梅报据纠纷当事人之间自愿、达成的协议，以第三者的身份对所发

生的纠纷进行审理，并作出对争议各方均有约束力的裁决的解决纠给活动。

｛中裁是一种解决经济纠给的有效方式，在现实生活中被广泛应用，与其他解决纠

给的方式相比，更为灵活便利。｛市载的基本法律规定是 1994 年 8 月 31 日第八崩全国

人民代表大会常务委员会第九次会议审议通过，并于次年 9 月 1 日起施行的《中华人

民共和国件裁法》（以下简称《仲裁法》）。

（工）仲裁的基本原则

根据《仲裁法》的规定，｛中裁应避循以下基本原则：

1. 自愿原则。

根据这一原则，当事人如果采取仲裁方式解决纠纷，必须首先由双方自愿达成仲

裁协议。没有仲裁协议，一方申请件裁的，仲裁组织不予受理；当事人还可以自肆选

择仲裁机梅及仲裁员；当事人也可以自行和解，达成和解协议后，可以请求仲裁庭提据

和解协议作出仲裁裁决书，也可以撤吕仲载请求；当事人自愿调解的， f9:t裁庭应予调解。

2. 以事实为提据，以法律为准绳，公平合理地解决纠给原则。

仲裁机楠应以客观事实为提据，以民事实体法和程序法作为作出件裁裁决的标准。

为了准确地认定事实，｛中藏庭必须充分听取双方当事人的琼述、证人证育和鉴定人的

意见，防止偏听偏信和主观踏断。件裁庭认为有必要收集的证据，可以自行收集。
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在适用法律时，法律有明文规定的，按照法律的规定执行；无明文规定的，按照法律

的基本精神和公平合理原则处理；不偏袒任何一方，也不对任何一方施加压力。

3. 仲裁盟织假法独立仔使仲裁权原则。

仲裁组织是民间组织，它不 任何自家机关。仲裁组织仅对法律负责，｛眩法

独立进行件裁，不受任何行政机关、社会团体和个人的干涉。人民法院可以假法对仲

裁进行必要的监督。

4 一裁终局原则。

｛中裁裁决作出后，当事人就向一纠始，不能再申请仲裁或向人民法院起诉。但

裁决破人民法院假法裁定撤销政不予执行的，当事人可以重新达成｛中裁协议申请仲载，

也可以向人民法院起诉。

（三）《仲裁法》的适用范自i

1. 报据《件裁法》的规定，平等主体的公民、法人和其他提织之间发生的合同纠

纷和其他财产纠纷，可以件裁。这就是说，仲裁事项必旗是合同纠纷和其他财产性法

律关系的争议。与人身有关的婚姻、收养、监护、扶养、继承纠纷是不能进行仲裁的。

2. 仲裁事项必旗是平等主体之间发生的旦当事人有权处分的财产技益纠纷。由强

制性法律规范调整的法律关系的争议不能进行件裁。因此，行政争议不能件裁。

3. 出于劳动争议和农业集体经济缸织内部的农业承包合同纠纷不向于一般的经济

纠纷，它们在解决纠纷的原则、程序等方面有自己的特点，应适用专门的规定，因此，

《仲裁法》不适用于解决这两类纠纷。

：倒 1 -2 ］甲税务局向乙百货商场购买了一轨办公用品，商办公j药品质量问题与

该百货商场发生纠纷。同时，甲税务局又因向乙百货商场征税而与其发生争议。请问

这两项争议是否可以通过仲裁方式解决？

：解析；在前一争议中，由于双方处于平等主体地位，所发生的争议属于平等主

体之间发生的财产纠纷，根据《仲裁法》的规定，双方的纠纷可以通过仲裁方式解

决。在后一争议中，双方属于行政管理与被管理的关系，所发生的争议属于行政争议，

双方的纠纷不能通过仲裁方式解决。

（匹l ）仲裁协议

仲裁协议包括合同中订立的仲裁条款以及在纠给发生前后以其他书西方式达成的

需求仲裁的协议。这里既称的其他书面形式，包摇合同书、信件和数据电文（包括电

报、传真、电传、电子数据交挟和电子 f!jf) 件）等形式。仲裁协议应具有下列内容：

（门请求仲裁的意思表示；（ 2）伸裁事项；（ 3 ）选定的仲裁委员会。

｛中裁协议具有以下效力：（ 1 ）仲裁协议中为当事人设定的义务，不能任意更改、

终止或撤销；（ 2）合法有效的伸裁协议对双方当事人诉权的行使产生一定的限制，

当事人双方发生协议约定的争议时，任｛可一方只能将争议提交仲裁，而不能自人民法

皖起诉；（ 3 ）对于仲裁组如来氓，仲裁协议具有排除诉讼管辖权的作用；（的件截协
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议具有独立性，合同的变更、解除、终止或无效，不影在向仲裁协议的效力。

当事人对仲裁协议的效力有异议的，应当在件裁应首次开庭mr请求仲裁委员会作

出决定，或请求人民法院作出裁定。一方请求仲裁委员会作出决定，另一方请求人民

法院作出裁定的，白人民法院载定。

有下列情彤之一的，件裁协议无效：（ 1 ）约定的仲裁事项超过法律规定的仲裁范

围的；（ 2 ）无畏事行为能力人或摄制民事行为能力人订立的仲裁协议；（ 3 ）一方采取

协迫手段，迫使对方订立件裁协议的。此外，仲裁协议对仲裁事项或仲裁委员会没

约定或者约定不明确的，当事人可以补充协议；达不成补充协议的，件裁协议无效。

当事人达成仲裁协议，一方向人民法院起诉未声明有仲裁协议，人民法院受理后，

另一方在首次开庭前提交件裁协议的，人民法院应当驳回起诉，｛旦仲裁协议无效的除

外；另一方在首次开庭前来对人民法皖受理该起诉提出异议的，视为放弃伸裁协议，

人民法院应当继续审理。

｛倒 E 一 3 ；甲公司与乙公司签订一份承揽合同，并在合同中单独规定了仲裁条款，

约定双方发生合同争议对提请某仲裁机关仲裁（假定该仲裁条款合法有效）。事后，

甲公司发现在订立合同时对有关事项存在重大误解。请问甲公司是否可以根据合同中

的仲裁条款向某仲裁机构申请撤销合同？如果甲公司直接向人民法院申请报销合同，

人民法院是否应当受理？

［解析；可3公司可以向某仲裁机构申请撤销合同。如果甲公司直接向人民法院中

请撤销合同，人民法院不应受理。根据《仲裁法》和《民法典》的有关规定，仲裁协

议包括合同中订立的仲裁条款，合同的变史、解除、终止或者无效，不移响仲裁协议

的效力，当事人可以据此申请仲裁机构解决争议。仲裁协议合法有效的，具有排除诉

讼管辖权的作用，对双方当事人诉权的行使产生一定的限制，在当事人双方发生协议

约定的争议时，任何一方只能申请仲裁，而不能向人民法院起诉，当辜人向人民法院

起诉的，人民法院应当不予受理。

（五）仲裁程序

1. 件裁申请和受理。

申请仲裁必须符合下列条件：（ 1 ）有仲裁协议；（ 2）有具体的件裁请求和事实、

理由；（ 3 ）属于仲裁委员会的受理落圈。

当事：人申请仲裁，应当向仲裁委员会递交件裁协议、仲裁申请书及副本。件裁－ ~扫

请书应载明下列事项： (1) 人的姓名、性别、年龄、职业、工作单位和住所，法

人或其他组织的名称、住所和法定代表人或主要负责人的姓名、职务；（ 2）仲裁请求

和所根据的理由；（ 3 ）证据和证据来源、证人姓名和住所。

仲裁委员会收到仲裁申请书之日起 5 日内，认为符合受理条件的，应当受理，并

通知当事人；认为不符合受理条件的，应当书茵通知当事人不予受理，并说明理由。

仲裁委员会受理件裁申请后，应当怯法向被申请人送达件裁申请书副本，并由其提交
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书。被申请人未提交答辩书的，不影响仲裁程序的进行。

2. f1中裁庭的组成。

仲载庭可以 ffl l 名件裁员或 3 名仲裁员组成。由 3 名仲裁员组成的，没首f市仲裁

员。 1＊裁庭捏成后，｛中裁委员会应当将仲裁庭的组成情况书茵通知当事人。

｛中戴员有下列情况之一的，必领吕避，当事人也有权提出回避审清：（ 1 ）是本案

辜人，或者当事人、代理人的近亲属；（ 2 ）与本案有利害关系；（ 3 ）与本案当

人、代理人有其他关系，可能影响公正仲裁的；（ 4）私自会见当事人、代理人，或

接受当事人、代理人的请客送礼的。

事人提出 !ID避申请应当说明理由，并在首次开庭前提出。四边’事出在首次开庭

知道的，可以在最后一次开庭终结前提出。仲裁员是否回避， fJ3 仲裁委员会主任决

；件裁委员会主任担任件裁员时，由仲裁委员会集体决定。仲裁员国回避或者其他

原因不能摆行职责的，应当舷照《｛中裁法》规定重新选定或者摇定仲裁员。因回避雨

或者指定仲裁员后，已进行的件裁程序是否重新进行由仲裁庭决定。

3. 11中 ,p<fi<仙 υ、。

件戴应当开庭进行。当事人协议不开庭的，仲裁斑可以提据件裁申请书、答辩书

以及其他材料作出裁决。 fq:i裁一般不公开进行。仲裁委员会成当在仲裁规则规定的期

眼内，将开庭日期通知双方当事人。申请人经书茵通知，元正当理由不到庭或未经件

裁斑许可中途退庭的， T:iJ视为撤回 f9:t裁申请，对于被申请人则可以缺席裁决。当事人

有应当王理由的，可在仲裁规则规定的期限内请求延期开庭。

当对自己的主张提供证据，井有权取请证据保金。｛中裁庭认为有必要收

的证据可以自行收集。证据应当在开庭时出示，当事人可以贯证。当事人在｛中裁过

中有权进行辩论，辩论终结时，仲裁庭应当征求当事人的最后意见。

申请仲裁后，当事人可以自行和解。达成和解协议的，可以请求仲裁庭提据和解

协议作出裁决书，也可以撤回仲裁申请。达成牵引解协议，撤四件：裁串请居反悔的，也

可以根据仲裁胁议审请仲裁。

仲裁庭在作出裁决前，可以先行调解，当事人自愿调解的，仲裁庭应当满解；谓

解不成的，应当及时作出裁决。调解达成协议的，应当制作1Jiil j碎书或根据 jj}议的结果

制作裁决书，调解书经双方当事人签收后，即与裁决书具有向等的法律效力。当事人

在调解书签lj支前反悔的，仲裁庭应当及时作出裁决。

裁决w:按多数｛中裁员的意见作出，少数件裁员的不同意见可以记入笔录。持

不能形成多数意见时，裁决应当按首席仲裁员的意见作出。裁决书自作出之日起发生

法律效力。

4. 神裁效力。

当庭有持裁裁决。一方当事人不雇行的，另一方当事人可以按黑白事诉

讼法的有关规；定向人民法皖申请执行，受理申请的人民法院成当拭行。
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当事人提出证据证明裁决有｛？（法应撤锅情形的，可在收到裁决书之日起 6 个月内，

1!'.11 押裁委员会所在地的中级人民法院申请撤销裁决。人民法院经组成合议斑审查核实

情）[5之一的，或认定哉决违背社会公共利益的，）茧

的仁述法定撤销倩影包括：（ l ）没有件裁协议的；（ 2 ）裁决的事项

子仲裁协议的延围或者件裁委员会无权仲裁的；（ 3 ）件裁庭的组成或者件裁的程序违

反法定程序的；（ 4）裁决所根据的证据是伪造的；（们对方当事人隐瞒了足以影响公正

裁决的证据的；（们仲裁员在仲裁该案时有索贿受蹈，？每私舞弊，枉法裁决仔为的。

- －、
〈一） iJf讼的战念

说’ii~是指人民法皖根据纠纷当事人的请求，运用审判权确认争议各方校幸lj 义务

济纠纷的活浮UJ

诉讼是解决经济纠纷的重耍手段，大多数情况下是解决经济纠纷的最终办法。经

济纠纷所涉及的Wl公包括忏政诉法和民事诉讼。这里听说的仔政诉讼是指人民法院根

据当事人的请求，｛衣？去审查并裁决行使行政管理职权的行政机关所作出的具体行政行

的合法性，以解决经济纠劫的活动，妇人民法院报法审理作为经济法主体的公民与

收征纳关系 i：发生争议的行政案件。民事诉讼是摇人民法院在当事人及

他诉讼参与人的参加下＇ ｛；＆法审理并裁决经济纠纷案件所进仔的活动。由于解决经

济纠给所涉及的混法绝大部分属于民事诉险，由此本节主要就民事诉讼予 kl, 介绍，民

诉讼适用《民

（二）

人民法院之间以及不同地区的同级人民法院之 ii习，受理第

济案件的分工和权限。管辖有许多种类，其中最重要的楚地；坦克管辑和1级别

1. 地域

，是指确定向级人民法院之间 ［~ 的地域内审理第一审经济案件

的分二［和技服。乞’又分为一般地域管辖和特殊地域管辖。

( l ）一般地域管辖。

一般地

原则”。

地

以被告住所地为｛？（据来确定案件的 院，即实行“原告就被

，被告住房地与经常

指该公民的户籍听

公民离开往}fr地至起诉时已连续居住满 1 年的地方，｛旦公民住院

人或其他缸织提起的丧事诉讼， EIJ 被告住所地人民法院管辖。

2 月 4 日起施行的《最高人民法皖关于适用〈市华人民共和国民事诉讼

（以下简称《民事诉讼法》司法解释），同一诉讼的几个被告住艇’地、

两个以上人民法院辖这的，各i亥人民法院都有管辖枝。又才没有办事机构的



经 叫四阶 c Cc 剖阳平均…份胁……叩甲

个人合伙、合｛大型联营体提起的诉讼， El=i 被告注册登记地人民法！监管辖。没有注册

记，凡个被告又不在向一辖区的，被告住所地的人民

两个以上人民法院都有管辖权的诉讼，原告可以向其中…个人民法院起诉；琼告

向两个时上有管辖权的人民法院起诉的，由最先立案的人民法院管辖。先立案的人民

法院不得将案件移送给另一个有管辖权的人民法院c 人民法院在立案前发现其他有

辖权的人民法院已先立案的，不得重复立案；立案启发现其他有管辖权的人民法院已

案的，裁定将案件移送给先立案的人民法院。

(2 ）特殊地域管辖。

特殊地域管辖是以诉讼标的所在地，或引起法律关系发生、变更、消灭的法律

实所在地为能据确定管辖。

月号寺殊地域管辖的 以下几种情况：

①！丑合闰纠给引起的诉讼， Fl! 被告住所地或合同履行地人民法

②因保险合j可纠纷提起的诉讼，由被告住所地或保险标的物所在地人民

根据《民事诉讼法》司法解释的规定，因财产保险合同纠纷提起的诉讼，如果保

险标的物是运输工具或者运输中的货物，可以自运输工具登记注册地、运输自的地、

保险事故发生地人民法院管辖。在！人身保险合同乡i给挺起的诉讼，可以出被探险人住

所地人民法院

③！去i票据纠纷提起的诉讼， 1!=1 票据支付地或被告住所捕人民

！去i挟路、公路、水一仁和航空事故请求摇害赔偿提起的诉讼， 1!=1 事故发生地或

辆、船船最先到达地、航空器最先降落地或被告住所地人民法

利纠纷案件 Fl=J 知识产权法皖、最高人民法院确定的中级人民法院和基层人民

法

抖二 El=i

2. 级别

级别管辖，是指根据案件的性贸、影响范围来划分上下级人民法院

济案件的分工和权限。我黑人岗法院分为四级，即基层人民法院、中级人民法皖、高

级人民法院新最高人民法院。此外，还有专门法院，即军事法皖、海事法院和铁路运

输法院。以上法院的分级设置，梅成了我国法院的体制。基层人民法院原则上管辖

中级人民法院管辖在本辖区有重大影响的案件、重大涉外案件及由最高人

向
刊ι唱

’
门
口

辖管究法民人
法
级
民

rLy 
hm 

；高级人民法皖

响的案件以及认为

响的川一

是i它审理的案件。

3. 

，又称合意管辖或者约定管辖，是指双方当事人在合同抖始发生之前

发生之后，以协议的方式选择解决他们之间纠纷的管辖法院。信权纠给中，只有合同

之岳王可以她议管辖。 2012 年，《民事诉讼法》楼改了关子协议管辖的适用范围雪在京
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的“合肉”纠纷的基础上，增加了“其他对产权益纠纷”。其他财产权益纠纷包括

自物权、知识产权中的财产权而产生的民事纠纷。

提据管辖｜办泣，起诉时’能够确定管辖法院的，从其约定；不能确定的，｛眩！！在民

诉讼法的相关规定确定管辖。管辖协议约定两个以七与争议有实际联系的培点的人民

法院管辖，原告可以向其中一个人民法院起诉。

（三）诉讼参加入

诉讼参加入包括当事人和诉讼代理人。

l. 当事人，是搭公E豆、法人在；其他组主只因经济权益发生争议或受到损害，以自己

的名义进行诉讼，并受人民法院调解或裁判约束的利害关系人。当事人包捂原告、被

告、共同诉讼人、诉讼中的第三人。

2. 诉讼代理人，是指以被代理人的名义，在代理权限j包围内，为了维护被代理人

的合法权益而进行诉讼的人。代理人包捂法定代理人、指定代理人、委托代理人。

（匹I ）审判程序

邦程序包捂第一审程序、第二审程序、审判

级人民法院审理第…审 件适用的程j芋，分为

。序
）

F
J’A‘
、 。

济 判斗：1 的程序，主要包括以下内容：

①起诉手u

起诉是揭公民、法人或其他组织在其民事权益受到损害或发生争议时，向人民

i究提出诉讼请求的行为。起诉必须符合下列法定条件：原告是与本案有直接手！J害关系

的公民、法人或其地组织；有明确的被告；有具体的诉讼请求和事实、理由；属于人

民法院受理员事诉讼的吊自和管辖范围，同时还必须办理法定手续。

人民法院通过对当宰人的起诉进行审奈，对符合法定条件的决定立

理的行为。人民法院接到起诉状或口头起诉后，经审查认为符合起诉条件的，应当

7 日内立案，并通知当事人。

②审理荫的准备。

人民法院应当在立案之自起 5 日内将起 l/f状副本发送被告。被告在收到之日起 15

日内提出答辩：段。答辩是被告对原告提出的i斥 ii~请求及理 Ell 进行回答、辩解和反驳，

的一项重要的诉诠权利。被告提出答辩状的，人民法院在收到之日起 5 日内将

答辩状副本发送原告。被告不提出答辩状的，不影响人民法院审理。

提据《民事诉讼法》司法解释的规定，人民法院应当在开远 3 日前用传票传唤

辜人。又才诉诠代理人、证人、鉴定人、勘验人、翻译人员应当；有通知书通知其到斑。

当宰人或者其他诉讼参与人在外地的，应当留在必要的在途时间。
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审理。

开庭审理是指在审判人员主持和！当事人及其他诉讼参与人的参加下，在法庭 L

案件进行审理的诉讼活动。其目的是确认当事人的权利义务关系，以调解豆豆判决的方

式解决纠纷。

件，除涉及自家秘密、个人隐私，或 j嘉定的以外，人罢法院审理民

应当公开进行。 件，涉及商业秘密的案件，

公开审理。公开审理的，

( 2 ）简易程序。

当公告当事人的姓名、

人 i和请不公开审理的，可以不

出和开庭的时间、地点。

简易程序是捕基层人民法院及其派出的人民法窟，

油立又简便易行的诉诠程序。能易程序适用

大的简单案件。根据《民Jij'f. 诉讼法》司法解

的事实陈述基本一致，并能提供相应的证据，

实；权利义务关系明确是指能明确区分谁

简单民事案件所适用的现

系明确，争议不

不大是指当事人对案件的是非、责任承担以及诉讼标的争找无原则分歧。

当事人双方PI就开庭方式向人民法院提出申请，出人民法战决定是存准许。经当

事：人攻方同意，可以采用视 11斤传雏技

、电子 tlll；件等简便方式传唤双方当事人、

诉讼文书。以简便方式送达的开庭遥知，未经当事人确认或

人已经收到的，人民法院不得棋席判决。适用简易程序

书记员扭任 re'. 斗、。

IJ. 外的

I到当

由于ft判员在：任审判，

下男案件，不适用简易程序：起i)f B才被告下落不明的；发巨i重审的；当事人

人数众多的；适用审判蓝督程序的；涉及国家手lj益、社会公共和益的；

求改变或者插销生效判决、裁定、调解书的；其他不宜适用简易程序的

人民法院发班案情复杂，需要转为普通程序审理的，应当在审理期限属；ruJ fJtr作出

定并将合汉庭组成人员及梧关事项书面通知双方当事人c 案件转为普诵程序审理的，

审理却j i挺自人民法院立案之日计算。已经按照普通程序审理的案件，在开选后不

为简易程序审性。

2. 

当事人不殷第一于有人离法在

尚未生效的判决制裁定而提起的上诉案件所适用的

我国实行两审终审制，~宰人不服第一审人民法院判决、

人民法院提起 t诉。《虱事诉讼法》规定，上诉必须具备以下

的当事人才可以提起上诉；只能对法律规定的可以七湃的判决、

人不服地方人民法院第一审判决的，有权在判决书运达之日起 15 日内向仁一级人民

院提起上诉。当事人不服地方人提法院第一审裁定的，有权在裁定书送达之日起 i o B 
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内向上一级人民法院提起上氓。上诉应当递交上诉状， 七诉状应当通过原审人~1去！先

提出，并按照x1·方当事人或者代理人的人数提市副叮品。

第工审人提法院应当对上诉诸求的有关事实和适用法律进行审盔，并组成合议庭

开庭审理。经过部卷和调查，询问当事人，在事实核对清楚后，合议斑认为不需要开

庭审理的，也可以径行判决、裁定。第二审人民法皖对上诉案件经过审理，按照下列

情况分别处理：（ 1 ）原判决认定事实清楚，适用法律正确的，判决驳回上诉，维持原

判决；（ 2）原判决适用法律错误，假法改判；（ 3 ）原判决认定事实错误，或者原判决

认定事实不洁，证据不足，裁定撤销原判决，发回原审人民法院重审，或者查清事实

后改判；（刊原判决违反法定程序，可能影 II向案件正确判决的，裁定撤销原判决，发

回原审人民法院重审。第二审人民法挠的判决、裁定是终帘的判决、裁定。当事人对

审案件的判决、裁定可以上诉。

3. 审判监督程序。

审判监督程序，是指有审判监督权的人员和机关，发现已经发生法律效力的判决、

裁定确有错误的，德法提出对照案重新进行审理的一种特别程序，又称再审程岸。

《民事诉讼法》规定，各级人民法院院长又才本皖已经发生法律效力的判决、裁定，发

现确有错误，认为需要再帘的，提交审判委员会讨论决定。最高人民法院对地方各级

人民法院、上级人民法院对下级人民法院已经发生法律效力的判决、裁定，发现确

错误的，有权提审或指令下级人民法院再审。

辜人对已经发生法律效力的判决、裁定，认为有错误的，可以向上一级人民法

院申请再审；当事人一方人数众多或者当事人双方为公民的案件，也可以向原审人民

法院审请；再宵。当事人申请再审的，不停止判决、裁定的执行。当宰人对已经发生法

律效力的调解书 i扫清再审，应当在调解书发生法律效力后 6 个月内提出。

根据《民事诉讼法》司法解释的规定，当事人申请再审，有下列情形之一的，人

民法院不予受理：（ 1 ）再审申请被驳回后再次提出申请的；（ 2 ）对i茸审判决、裁定提

出申请的；（盯在人民检察院对当事人的申请作出不予提出再审检察建议或者抗诉决

定后又提出申请的。上述第一项、第工项情形，人民法院应当告知当事人可以向人民

检察院申请再审检察建议或者抗诉，但因人民栓察院提出再审检察建议或者抗诉而再

审作出的判决、裁定除外。

（五）执有程序

执行程序是人民法院依法对已经发生法律效力的判决、裁定及其他法律文书的规

，强制义务人震行义务的程序。对发生法律效力的判决、裁定、 i后I fi样书和其他应由

人民法院执行的法律文书，当事人必须震衍。一方拒绝履行的，对方当事人可以 1P-J 人

民法院串靖执行。申请找行的期间为 2 年。申请执行时效的中止、中断，适用法律有

关诉讼时效中it 、中隘的规定。此处规定的期间，从法律文书规定履行摆阔的最后

日起计算；法律文书；现定分期履行的，从规定的每次履行期间的最后一日 法
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文书未规定程行期间的， ）｝、法律文书生效之日起计算。

申请执行人超过申请执行时效期间向人民法院申请强制执行的，人民法院应予受理c

被执行人对申请执行时效期间提出异议，人民法院经审查异议成立的，裁定不予执行。

被执行人履行全部或者部分义务后，又以不知道申请执行时效期间屈满为由请求

执行回转的，人民法院不予支持。

兰、诉讼时效

（一）诉讼时效的概念

诉讼时效是指权利人不在法定期间内行使权利而失去诉讼保护的制度。上述“法

定期间”即是诉讼时效期间。在法律规定的诉讼时效期间内，民事权利受到侵害的权

利人提出请求的，人民法院会受理并强制义务人履行所承担的义务；权利人在法定的

诉讼时效期间内不行使权利，人民法院对权利人的权利不再进行保护。

我国诉讼时效具有如下特点：

1. 诉讼H才效以权利人不行使法定权利的事实状态的存在为前提。

2. 诉讼时效期间屈；如讨债务人获得抗辩枝， f旦债权人的实体权利并不消灭。

i斥i公时数届满后，义务人虽可担绝震行其义务，权利本身及请求权并不消灭。权

利人超过诉讼时效期间后起诉的，人民法院应当受理。受理后，义务人提出诉讼H才效

抗辩的，人民法院查明无中止、中断、延长事由的，判决驳回权利人的诉讼请求。义

ti：＼诉讼时效抗辩的，人民法院不应对诉讼时效问题进行释明及主动适用诉讼

Fl才效的规定进行裁判。

当事人在一审期间未提出诉讼时效拭辩， 审期间提出的，人民法院不予支持，

于新的证据能够证明对方当事人的请求权己过诉讼时效期间的情影 i徐外。当

人未按照烧定提出诉讼时效抗辩，却以诉讼时效期间届满为由职请再审或者提出

抗辩的，人民法院不予支持。

诉讼时效期间届满后，当事人自愿履行义务的，不受诉讼时效摄制。义务人居行

了义务后，又以诉讼时效期间届满为由抗辩的，人民法院不予支持。

3. 诉讼时效具有法定性和强制性。

《民法典》第一百九十七条规定：“诉讼时效的期阁、计算方法以及中止、中断的

自由法律规定，当事人约定无效。当事人对诉讼时效利摄的预先放弃无效。”

（工）诉讼剖效的适用对象

L斥j公 El才效主要适用于请求权。所谓请求权，是指权利人请求特定人为或不为特定

行为的权科。

根据《民法典》第一百九卡六条的规定，下列请求权不适用诉讼时效的规定：

（刊请求停止侵害、排除妨碍、消除能险；（ 2）不动产物权和登记的动产物权的极利

人请求返还财产；（ 3 ）请求支付抚养费、赌养费或者扶养费；（4）偿法不适用诉讼时
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效的其他请求权。

此外，提据最高人民法院《关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规

定》，当事人对下列债权请求权提出诉讼时效抗辩的，人民法院不予支持：（ 1 ）支付

存款本金及科虐、请求权；（ 2 ）兑1-J国债、金融债券以及向不特定对象发抒的企业债券

本崽请求权；（ 3 ）基于投资关系产生的缴付出资请求权；（4）其他假法不适用诉讼 El才

效规定的债权请求权。

（三）诉讼时－效期间的种类与起算

1. 诉讼时效期间的种类。

《民法典》第一百八十八条规定：“自人民法院请求保护民事权利的诉讼时效期间

为三年。法律另有规定的，依照其规定。诉讼时效期间自权利人知道或者应当知道权

利受到强窑’以及义务人之日起计算。法律另有规定的，依照其规定。但是自校矛！J受到i

损害之日起超过二十年的，人民法院不予保护，有特殊情况的，人民法院可以摆摆权

利人的申请决定延长。”据此，按照期间的长度，可将诉讼时效期间分为 3 年的普通时’

效期间和 20 年的长期时效期间。

3 年的普通时效期间和 20 年的长期时效期间的区别如下：（ I ）时效期间的起算点

不同。 3 年的普通时效期间，又被称为主现时效期间，从权科人知道或者应当知道权

利受到损害以及义务人之日起计算； 20 年的民期时效期间，又被称为客现时效期间，

从权利受侵害之日起计算。（ 2 ）期间性质不罚。 3 年的普通时效期间有中止、中嵌问

题，性质上为可变棋！可； 20 年的长期时效期间不发生中止、中断问题，但可以延民。

《民法典》如此设计双重时效期间，法律适用的意义在于：凡是权科人知道或

应当知道权利被侵害以及义务人的，去ll 应适用 3 年普通时效期间，期 i司进行中可！骂法

出发生中止、中断，但最长不得超过从权科羊皮侵害时起的 20 年。如权利人不知

且不应当知道权利被侵害以及义务人的，则应适用 20 年长期时效期间，从权科被侵

f:I才起3寄：超过 20 年的，诉讼时效期间届满；郎使在 20 年后权利人知道权利被侵害及义

务人，亦不得再适用 3 年的普通时效期间。就此而宫， 20 年长期时效期间是对 3

通时效期间适用的补充，因为在权利人不知道且不应当知道权利被侵害及义务人的情

茄， 3 年普通时效期间不能开始计算。

除了《民法典》对于诉险时效期间的一般规定外，一些民事单行法与特别法还针

对特定请求权规定了特殊的时效期间，如《 i每离法》第工百五十七条、第二百六十

条、第工百六十三条，分别就海上货物运输向承运人要求黯偿的请求权、海上拖航合

同的请求权、有关共南海损分摊的请求权，规定时效期间为 1 年。《保险法》第工十

六条规定，人寿保险的保险金请求权，其诉讼时效期！因为 5

某些请求权特殊诉讼时效期间的规定，均基于特定的政

典》关于诉讼时效期间的一般规则之外，继续适用。

。这些法律针对

，仍应肯定在《民法
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2. 诉讼时效期间的起算。

由于诉讼时效的法律后果是消灭权和人请求人民法院保护的权科，所以诉讼时效

期间的起始时间就直接关系到权利人的切身权益。《民法典》第一百八十八条第二款

规定：“诉讼时效期间自权利人知道或者应当知道权利受到损害以及义务人之日起计

算。法律另有规定的，依照其规定。”这里，“法律另有规定的”是指：（ 1 ) 20 年长

期时效期间， “自权利受到损害之日”起算；（ 2 ）债务分期履行的，诉讼时效期间

“自最后一期居行期限届满之日”起算（《民法典》第一百八十九条） ; ( 3 ）元民事行

为能力人或者摄制民事行为能力人对其法定代理人的请求权，诉讼时效期间“自该法

定代理终止之旺”起算（《民法典》第一百九十条） ; ( 4 ）未成年人遭受性侵害的挨

宰赔偿请求权的诉讼时效期间，“自受害人年满十八周岁之缸”起算（《民法典》第一

九十一条）。但在（ 3 ）、（ 4 ）两种倩影，应以满足“极利人知道或者IE. 当知道权利

到损害以及义务人之日”为前提，否则，不应适用（ 3 ）、（ 4 ）的特别娩定。例如，

未成年人遭受性侵害 但满十八周岁时不知道丑不应当知道义务人，则“自受害人年

满十八周岁之日”起，仍不应开始计算诉讼时效期间。

根据上述规定，“诉讼时效期间自权利人知道或者应当知道权利受到损害以及义务

人之吕起计算”，这是关于 3 年普通时效期间起算的原则规定。关于普通时效期间的起

到具体请求权的发生根据及标的不同等，诉讼时效期间的起算时点，也可能

略有差异。报据民法理论与相关司法解释，具体如下：

( 1 ）侵权行为所生之债的诉讼时效，自权利人知道或应当知道权利被侵害事实和

加宰人之时开始计算。其中，人身损害赔偿的诉讼时效期阂，伤势明显的，从受伤

之日起算；彷窑当时未曾发现，后经检查确诊并能证明是由侵害引起的，从伤势确诊

之日阳升。

( 2 ）约定程行期限之债的诉讼时效，自履行期限思满之日开始计算。

( 3 ）未约定震行期陵之债的诉讼时效，自权利人提出援行要求之臼开始计算；债

权人给予对方宽段期的，则自该宽限期届满之臼起开始计算。

(4 ）不作为义务之债的诉讼时效，自债权人得知或应当知道债务人作为之时开始

计算。在这类民事关系中，不实撞车目应行为是债务人的义务，则违约或侵权事实自债

务人实施相应行为之时梅成。债权人一旦知道或应当知道嵌务人违反不作为义务时即

能行使请求权。例如，合国约定一方当事人保守秘密，以另一方当事人得知或应当知

道保守秘密一方当事人、泄密（即洼反不作为义务）之时作为诉讼时效的起算点。

(5 ）附条件之僚的诉讼时效，自该条件成就之臼起计算。

(6 ）附期限之债的一诉讼时效，自 i亥期限届至之日起计算。

(7 ）其他法律对诉讼时效起算点有特别规定的，从其规定。例如，根据《国家赔

铠法》第三十九条的规定，赔偿靖求人请求国家赔偿的时效为两年，自其知道或者应

当知道国家就关及其工作人员行使职权时的行为侵把其人身权、财产权之日起计算，



第一续总 论

｛旦被羁押等限制人身自由期间不计算在内。《~月3航空法》第一百三十五条规定：“航

运输的i斥讼时效期间为 2 年，自民用航空器到达目的地点、应当到达目的地点或者

运输终止之臼起计算。”

：告1) 1 … 4 ］陈某从某百货商场购买了一个高压锅后，因其出国工作而一直没有使

用。 4 年后， j京某回国使用高压锅时，发现存在质量问题，他回忆当时购买高压锅时

某百货商场并未声明高压锅存在质量问题。请问如果陈某向百货商场主张救济，是否

已超过了诉ii号时效期间？

：解析；陈某起诉没有超过诉讼时效期间。根据《民法共》的规定，诉讼时效期

间自权利人知道或者应当知道权利受到损害以及义务人之日起计算，由于百货商场并

未声明高压锅存在质量问题，那么，诉讼时效期间应当从陈某使用并发现高压锅存在

质量问题之日起开始计算，而且从陈某购买高压锅之日， !'lp 其斗又和j 被侵害之日起并未

超过 20 年，因此，陈某向百货商场主张救济并未超过诉讼时效期间。

( ITT！）际讼时效期间的中止、中断与延长

1. 诉讼时效期间的中止。

( 1 ）诉讼时效期间中止的概念。

iJf讼时效期间的中止是指诉讼时效期闵行将完成之际，因发生一定的法定率由而

使校利人不能行使请求权，暂时停止计算诉讼时效期间，以前经过的时效期间伺然

效，待阻碍时效进行的事出消失后，继续计算诉讼时效期间。

(2 ）诉讼时效期间中止的条件。

《民法总则》第一百九一卡因条规定，在诉讼时效期间的最后 6 个月内，因不可抗力或

其他障碍不能行使请求权的，诉讼时效中止。据此，发生诉讼时效期间市止的条件是：

①诉讼时效的中止必须是因法定事！扫而发生。这些法定事，由包括两大类：一是不

可抗力，如自然灾害、军事行动等，须属于当事人不可预见、不可避免和不可克服的

客现情况；二是阻碍权利人行使请求权的其他；障碍，部 i除不可抗力外使权利人无法

｛吏请求权的客现情况，包捂权利被侵害的元民事行为能力人或者限制民事行为能力人

没有法定代理人，或者法定代理人死亡、丧失民事行为能力、丧失代理权；继承开始

未确定继承人或者遗产管理人；权利人敢义务人或者其他人控制等。

②法定事：由发生于或存续至三诉讼时效期间的最后 6 个月内。如果在诉讼时效期间

的最后 6 个月前发生上述法定事由，到最后 6 个月开始时法定事。由己消除的，则不能

生诉讼时效期间中止；但如果该法定事 1=11 到最后 6 个月开始时仍然继续存在，则应

！当最后 6 个月开始时中止诉讼时效期间，直到法障碍消除。

( 3 ）诉讼时效期间中止的效力。

诉讼时效期间中止的效力，在于使时效期间暂停计算，待中止的原因消灭后，即

权利人能够行使其请求权时，再继续计算时效期间。继续计算的时效期；可不足 6 个月

的，应延长到 6 个月。《民法典》第一百九十四条第二款规定：“自中止时效的原因消
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！索之日起满六个月，诉讼时效期间届

2. i.斥讼 H才效期间的中端。

(1 ）诉话时效期间中甜的概念。

诉讼 f:l才效期间的中断是挡在诉讼时效进行中，民i发生一定的法定事白，致使己

的时效期间统归无效？待时效中断的法定率由消除后，诉讼I!才效期间

(2 ）际讼时效期间中断的事白。

①权利人向义务人提出请求履行义务的要求，部权利人

的意患表示。这一仔为是权利人在？斥讼程序外向义务人行

请求权的状态，故应中断诉讼时效期间。

行义

了不行使

②义务人间 。义务人在诉讼时效期间进行中直接向权利人作出闰

义务的意思表示，使双方当事人之间的权利义务关系

白 .tit 咛1朗。同意履仔义务的方式包摇义务人作出分期

支付利品、 :W: I川1且 i J 1旦川、叮／cj·'. Y'11 o 

以 f归确，诉法 Fl才

、部分履行、请求延期

: 、
i

③权利人提起诉讼或申 。起诉行为是权利人远过人目法 i览向义务人行使权

和的方式，故iff法 IJ才效期间因此mi中断，并从人提法院裁判生效

{rj1裁机梅中诸仲裁，与起济效力相同。

申

起算。 i；可

叫王

死亡；申

、诉前临时禁令等诉前擂施；中注强制执行；中

失！］参加i iJF讼；在诉讼中主张抵销；权利人白人民调解委员会以及其他惊法有较解决括

民事纠纷的国家机关、事业单位、社会团件等社会组织提出提护相应罚事权利的

权利人向公安机关、人民检察院、人

( 3 ）诉讼时效期间中断的效力 c

诉讼 fl才效期间中断的事：白发生后，已经过的时效期间担子无效；中 i革开事 Ell 存续期

间， Fl才放不进行品；中断事 El3 终止时，重新计算时效期间。

3. 际讼 Fl才效期间的延长。

诉讼时效；前阔的延长是指人民法院对已经完成的诉讼时效期间，提据特殊情况：可

以延长。诉讼时效期间的中止、中断的规定，只能对 3 年的普通！？忖支持Hi可适用， 20

的长期时效期间不适用中止、中酶的规定。提据《民法典》

' 20 年长期时效期间， “有特殊情况的，人民法院可以根据

长”。由此可知，诉讼时效期间的延长，应只适用于 20 年长期时效；坦问。 3 年普通时

间，国有中止、中断的规定，不发生延长问题。特殊情况是指权利人由于客观的

时效期闰不能行使请求权的情形。能够号：起诉讼I!才效期间延长的事白，

1庭辩定；延长的期间，也是由人民法院认定的，这是法律献予司法机

的 。



第一节 公哥法律制度概述

一、公苟的概念和种类

（一）公司的概念

由于各国立法对公司规定不肉，主n之不同类型的公司法律特征有一定 i主肘，因此，

公司的概念并不统一。棍据我国《公司法》的规定，公司是指位法设立的，以营利为

目的的，由股东投资形成的企业法人。其特征为：

1. ft~法设立。这是指公司必须依法定条件、法定程j子设立。一方面，要求公司的

、资本、提织机梅、活动琼则等；必须合法；另一方面，要求公司设立必须经过法

定程｝芋，进行登记 c

2. 以营利为吕的。这是指公司设立以经营并获取利润为自的，且股东 ill 资设立公

的白的也是为了营利，即从公司经营中取得利润。如果某些公司对经营利润不进行

分配，部是用于社会公益等其他吕的，则不属于以营利为目的的公司性质。

3. 以股东投资行为为基础设立。根据《公司法》的规定，公司设立必须具备的法定

条件之一是达到法定的注）野资本，雨注册资本来摞于股东的投资， LW EEi 股东按法定和

程约定的出资方式及约定比例！±＼ 资形成，因此，没有股东的投资行为就不能设立公司。

4. 具有独立法人资格。公司具有站立法人资格，体现在公司拥有站立的法人财

产，有独立的组找机构并能移独立承担民

（工）公司的种类

按照法律的规定及学理的解释，可以对公司作出以下分类：

I. 以公司资本主吉构如股东对公司债务承担责任的方式为标准，可以将公司分为以

下凡类： (1 ）有眼责任公司，是指股东以其认缴的 Hi 资额为 r1良到公司承担责任，公司

以其全部财产玲公司的错务承担责任的公司。（ 2 ）股份有~~公司，是指将公司全部资

本分为等额殷份，月支东以其认购的股份为眼又才公司承捏责任，公司以其全部财产对公

司的镜务承担责任的公司。（ 3 ）无眼公司，是摇 EE：；两个以七的般东组成，全体股东对

公司的债务或扭无限连带责任的公司。无眼公司与合伏企业具有

但不同的是，有些国家规定无限公司具有法人资格。（ 4 ）附合公司，

同的法律属性，

自负无限
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任的股东和负有眼责任的股东组成，元 1；良责任股东对公司债务负元眼连带责任，有 11良

责任股东仅就其认缴的；但资额为限对公司债务承担责任，其中，无暇责任股东是公司

营管理者，有限责任股东则是不参与经营管理的出资者。我国《公司法》规定的公

司形式仅为有限责任公司和股份有眼公司。

2. 以公司的信用基础为标准，可以将公司分为以下凡类：（ 1 ）资合公司，是指以

公司资本作为信用基础的公苟，其典型的形式为股份有限公司。此类公司仅以资本的

实力取倍于人，股东个人的时产、能力或者信誉与公司无关。（ 2 ）人合公司，是指以

股东个人的财力、能力和信誉作为信府基础的公司，其；典型的%式为无限公司。人合

公司的财产及责任与股东的财产及责任没有完全分离，其不以自身资本为信用基础，

法律上也不规定设立公司的最低资本额，股东可以用劳务、信用和其他权利 H1 资，企

业的所有权和经营枝一般也不分离 ） ( 3 ）资合兼人合的公司，是指同时以公司资本和

股东个人信用作为公司信用基础的公司，其典型的形式为两合公司。

3. 以公司组织关系为标准，可以将公司分为以下几类：（ 1 ）母公司和子公司。在

不同公司之间基于股权而存在控制与依的关系时，！写持有其他公司股权而处于控制地

位的是母公司， i主！其股权被持有而处于依附地位的则是予公司。母子公司之间虽然存

在控制与被控制的组织关系，但它们都具有法人资格，在法律上是彼此站立的企业。

我国《公司法》规定，公司可以设立子公司，子公司具有法人资格，假？去拉立承担民

事：责任。（ 2 ）总公司与分公司。分公司是公司假法设立的以公司名义进行经营活动，

果 EEi 本公司承担的分支机构。栩对“分公司而言，公司称为总公司或本公司。

分公司没有独立的公司名称、章程，没有独立的财产，不具有法人资格， f且可领取

业执照，进行经营活动，其民事责任由总公司承担。我国《公司法》规定，公司可以

设立分公司，分公司不具有法入资格，其民事责任由公司承担。

我国《民法典》规定，法人可以依法设立分支机构。分支机构以自己的名义从

民事：活动，产生的民事责任由法人承担；也可以先以该分支机构管理的财产承担，不

足以承担的，由法人承拦。

二、公司法的概念与性质

（一）公司法的概念

公司法是规定公司法律地位，调整公司组织关系，规范公司在设立、变更与终止

中的组如行为的法律规范的总称。公司法的模念有广义和狭义之分。狭义的公司

，仅指《公司法》这一Jf3式意义上的规程性文件；广义的公司法，则是调整公司组

织关系、规范公司行为的法律规湛的总称，其表现形式不仅包摇《公司法》，还包括

《公司登记管理条例》等。我离《公司法》由第八届全副人大

1993 年 12 月 29 B 通过，自 1994 年 7 月 1 臼起施行。全国人大常委会于 1999

2004 年对《公司法》进行了两次楼正， 2005 年 10 月 27 日第十瑞金 i骂人大常委会第
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十八次会议修订，并！'.cl 2006 年 1 月 1 日起随行。 2013 年 12 月 28 日第十二届全国人大

常委会第六次会议、 2018 年 10 月 26 日第十三届全国人大常委会第六次会议进行了第

三次、第四次修正。

（二）公司法的性质

公司法是组织法与行为法的结合，在调整公司提织关系的同时，也对与公司组织

活动有关的行为Jm 以调整，如公司股份的发行和转让等。公司法规定公司的法律地位，

调整公诗股东之间、股东与公司之间的关系，规落公司的设立、变更与终止活动，＊JR.

注公司内部主旦织机构的 运作、公司与其他企业阔的控制关系等。《公司法》的

立法宗旨是规市公司的组织和行为，保护公司、股东和债权人的合法权益，维护社会

济秩序，促进杜会主义市场经济的发展。为了实现上述立法宗旨，公诗从事经营活

动，必须遵守法律、行政法规，遵守社会公德、商业道德，诚实守信，接受政府和社

会公众的监督，成担社会责任。公司的合法权益受法律保护，不受侵扭。

三、公司法人财产权

《公司法》；境定．公司作为企业法人享有法人财产权。公司的财产虽然惊子般东

的投资， f旦股东一旦J同时产投入公司，使丧失对该财产直接支配的校利，只享有公司

的股权？出公司享有对该财产的支配权利，即法人财产权。法人财产权是指公司捕

出股东授资形成的法人财产，并依法对j亥财产有使占有、使用、受益、处分的权利。

因此，股东投资于公诗的树产需要通过对资本的注册与股东的其他财产明确分开，在

公司成立后股东不得拙逃投资，或者 r~I ｝哥、转移和支配公司的法人财产。公司的法人

财产权既是公司作为法人对外承担责任的基础，也是公司对股东震行责任的基础，为

了维持公司资本充足，保障公司债权人的利益，《公司法》对公司仔使法人财产权作

出如于限制性规定：

1. 公司向其他企业投资或者为他人提供担保，依照公司章程的规定，出董事会或

股东会、股东大会决议；公司章程对投资或者担保的总额及单项投资豆豆者tB. i呆的数

额；有限额规定的，不得超过规定的限额。

2. 公司为公司股东或者实际控制人提供担保的，必须经股东会或者股东大会决

议。接受担保的股东或者受实际控制人支配的股东，不得参加上述规定事项的表决。

该项表决由出席会议的其他股东所持表决校的过半数通过。

3. 公司可以自其他企业投资；但是，除法律另有蝶定外，不得成为对所提资企业

的债务豆豆担连带责任的 IH 资人。

i 哲I] 2 一巧 A 公司是由 'f tl:l 资 20 万元、乙出资 50 万元、丙出资 30 万元、了出资

80 万北共同设立的有限责任公司，丁中 -i:t) A 公司为其银行贷款作担保，为此， A 公司

召开股东会，甲、乙、丙、丁均出席会议，甲、丙表示同意，乙明确表示不同意。根

据《公司法》的规定，下列关于会议决议的表达中，正确的是（ ）。
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A. 该决议必须经甲、乙、丙、了四个股东全部通过，因乙不同意而不能通过

B. 该决议必须经甲、乙、丙三个股东全部通过，因乙不同意而不能通过

C. 该决议必须经全体改东所持表决权的过半数通过，因甲、丙、丁所持表决权占

72% ，因此通过

队该决议必须经甲、乙、丙胶东所持表决权的过半数通过，因甲、丙所持表决权

干又占 509毛，因此不通过

｛解析；正确答案为 D。根据《公司法》的规定，公司为公司股东提供担保，必

须经股东会或者股东大会决议，接受担保的股东不得参加该事项的表决，该项表决由

出席会议的其他股东所持表决权的过半数通过。上述公司为了作担保的决议必须经出

席会议的甲、乙、丙三股东所持表决权的过半数通过，因乙不同意，而甲、丙所持表

决斗又仅占 50% ，未达过 决权，因此决议不通过。

第二节 公司的登记管理

公司登记是国家眠予公司法人资格与企业经营资格，并对公司的设立、变更、注

倍加以规范、公示的法律行为 3 《公司法》规定，设立公司，应当依法向公司登记机

关申请设立登记。符合规定的设立条件的，由公司登记机关分别登记为有限责任公

或者股份有限公司。公司经公司登日机关假法登记，领取《企业法人营业执照》，方

取得企业法人资格。未经公司登记机关登记的，不得以公司名义从事经营活动。

一、登记

我国的公司登记机关是市场监督管理机关。公司登记机关实行国家、省（自治区、

）、市（县）三级管辖制且。

（一）爵家市场监督管理总局负责管辖的公司登记

根据《公司登记管理条例》的规定，国家市场监督管理总局负责下列公司的登记：

I. 商务院国有资产监督管理就掏程行出资人职责的公司以及该公司投资设立并持

有 50% 以上股份的公司；

2. 外商投资的公司；

3. 嵌照法律、行政法规或者国务院决定的规定，应当由弱家市场监督管理总局

i己的公司；

4. 国家市场监督管理总局规定应当由其登记的其他公 •~.J 0 

（二）省（自治区、直辖市）市场监督管理局负责管辖的公司

提据《公司登记管理条例》的规定，省（自治区、直辖市）市场监督管理局负责

IK 内下列公司的登记：
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1. 省（自治区、直辖市）人民政前国有资产监督管理机梅履行出资人职责的公司

以及该公司投资设立并持有 50% 以上股份的公司；

2. 省（自治区、直辖市）市场监督管理局规定出其登记的自然人投资设立的公司；

3. 假照法律、行政法规或者自务院决定的规定，应当由省（自治区、直辖市）市

场监督管理局登记的公司；

4. 国家市场监督管理总局授权登记的其他公司。

（三）省（自治区、直辖市）市场监督管理局以下公司登记机关负责管辖的公司

登记

根据《公司登记管理条例》的规定，设区的市（地［［）市场监督管理局、县市场

监督管理局，以及直辖市的审场监督管理分局、设区的市市场监督管理局的区分昂，

负责本辖区内下对公司的登记：

1. 国家市场监督管理恙局及省（自治区、 ）市场监督管理局负责登记公司

以外的其他公口J ; 

2. 国家市场监督管理总局和省、自治区、直辖市市场监督管理局授权登记的公

。但是，其中的股份有眼公司出设区的rli （边区）市场监督管理局负

一”－画、

根据《公司登记管理条例》的规定，公司的登记事项钮捂：名称、住所、法定代

表人姓名、注册资本、公司类堡、经营J自由、营业期限、有眼责任公司股东或者殷份

有照公司发起人的姓名或者名称。

（一）公司名称

公司名称应当符合国家有关规定，并只能使用一个名称。有眼责任公司必烦在公

名称中标明“有限责任公司”或者“有报公司”字样； 1世份有限公司必须在公司名

称中标明“股份有限公司”或者“股份公司”的字样。经公司登记就关核准登记的公

司名称受法律保护。

（工）公司住所

公司住所是公司进行经营活动的场所，闰时

f衣据，是向公司送达文件的法定i世址O 公司的住所是公司主要办事机梅所在地。经公司

登记机关登记的公司的住所只能有一个。公司的住所应当在其公司登记机关辑：在内。

（三）法定代

提据《公司法》的规定，公司的法定代表人依照公司

经理担任，并舷法登记。公司法定代表人变更的，

（四） 生导司

的规定，由董事长、执

当办理变更登记。

公司登记的类型包括有眼责任公司和股份有限公司。一人有 r；畏责任公司应当在公

登记中注明自然人独 法人强资，并在公司营业执黑中载畴。



古叉
，立二

（五）公司的经营范自l

班 i事i是股东选择的公司生产辛fl经营的商品类别、品种服务项目。根据《公司

法》的规定，经营范围由公司章程 ~JI\定，并应依法登记c 公司的经营边围中属于法

律、行政法规规定须经挝准的项目，应当怯法经过Jlt准 c 公司可以修改公司隶程，改

变经营范围，但是应当办理变更登记。

（六）股东 H1 资

股东出资rE. 当符合《公司法》的规定。股东以货币、实物、知识产权、土地使用

权以外的其他财产出资的，其登记办法由国家市场监督管理总局会向肉务院有关部门

规定。胶东不得以劳务、信用、自然人姓名、高誉、特许经营权或者设定担保的财

等作价出资。公司的注册资本和实收资本应当以人民币表示，法律、行政法规另有规

定的 i除外。

：倒 2 … 2 ］根据《公司法》的规定，公司的下列人员中，可以由公司章程规定担

任公司法定代表人的有（ ）。

A. 董事长 B. 执行董事 c. 受苓 D. 经理

［毒草析；正确答案为 ABD。根据《公司法》的规定，公司的法定代表人依照公司

程的规定，由董事长、执行董事或者经理担任。故这项 A、这项 3、这项 D 正确。

三、设立登记

公司设立登记，是公司的设立人在已照《公司法》规定的设立条件与程序向公司

i己机关提出设立申请，并提交法定登记lT项文件，公司登记机关审接后对符合法律规

定的准予登记，并发给《企业法人营业执照》的活动 c

（一）有眼责任公司的设立

i和请设立有 r;f>!责任公司，应当 rl1 全体股东指定的代表或者共同委托的代理人向公

登记机关申请设立登记。设立，固有独资公司，应当由陈i务院或者地方人民政府授权

的本级人民政府罔有资产监督管理机构作为 113 请人，巾请设立登记。法律、行政法规

或者国务院规定设立有限责任公司必须报经批准的，应当自批准之日起 90 日内向公司

登记机关申请设立登记。逾期申请设立登记的，申请人应当报Jrtm~机关确认原批准文

件的效力或者另行报批。

（二）股份有限公司的设立登记

设立股份有 II良公司，应当 rl=i 11董事会向公司登记机关中请注立登记。以募集方式注

立股份有限公司的，应当于创立大会结束后 30 日内向公司登记机关申请设立登记。以

募集方式设立股份有限公司公开发行股票的，还应当提交国务院证券监督管理机构的

核准文件。法律、行政法规或者国务院决定规定没立股份有限公司必须报经数准的，

关批准文件。

｛民法设立的公司， i封公司登记桃关发给《企业法人营业执照头公司营业执照
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发臼期为公司成立 8 J\Jj o 公司凭公司登记祝关核发的《企业法人营业执照》茹苦iLl fp 

，开立银行账户，申请纳税登记。

四、变更登记

公司变更登记事项，应当向原公司登记机关串请变更登记。未经变更登记的，公

司不得擅自改变登记事项。

（一）变更登记应提交的文件

公司申请变更登记，应当向公司登记机关提交下列文件：（ 1 ）公司法定代表人

署的变更登记申请书；（ 2）舷照《公司法》作出的变更决议或者决定；（ 3 ）国家市

场监督管理总局规定要求提交的其他文件。公司变更登记事项涉及传改公司章程的，

应当提交由公司法定代表人签署的修改后的公司章程或者公司章程修正案。变更登记

事项捺照法律、仔10〔法规或者国务院决定规定在登记前须经挝准的，还应当向公司

记机关提交有关批准文件。

（二）变更登记事项及要求

1. 1'; 称、法定代表人、 范围变更登记，公司应当自变更决议或者决定作出之

日起 30 日内申请变更登记。

2. 住所变更登记。公司变更住所的，应当在迁入新住所前申请变更登记，并提交

毫fr住所使用证明。公司变更住所跨公司登记机关辖区的，应当在迁入新住所前 i句迁入

地公司登记机关申请变更登记；迁入地公司登记机关受理的，出！京公司登记机关将公

司登记档案移送迁入地公司登记机关。

3. 注二mt资本变更登记。公司增加注册资本的，应当自变更决议或者决定作出之日

30 臼内申请变更登记。公司减少注册资本的，应当自公告之日起 45 日后申请变

，并应当提交公司在报坛上登载公司减少注册资本公告的有关证明和公司债务清

偿或者债务担保情况的说明。

4. 股东变更登记。有眼责任公司股东转让股权的，应当自转让股权之日起 30 日

内申请变更登记，并应当提交新股东的主体资将证明或者自然人身份证畴。有限责任

公司的自然人股东死亡后，其合法摆承人继承股东资格的，公司应当惊照上述规定 E扫

清变更登记。有限责任公司的股东或者般份有限公司的发起人改变姓名或者名称的，

应当自改变姓名或者名称之日起 30 日内申请变更登记。

5. 分公司变更登记。公司登记事项变更涉及分公司登记事项变更的，应当自公司

变更登记之日起 30 日内申请分公司变更登记。

6. 公司合井、分立的变更登记。合并、分立ffff存续的公户J ' 

的，应当申请变更登记 j [El 合并、分立商解散的公司，应当申靖

工员发生变化

i己；因合并、

分立南新设立的公司，应当申请设立登记。公司合并、分立的，应当自公告之日起 45

日后申请登记，提交合并协议手fl合并、分立决议或者决定以及公司在报纸上登载公司
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合并、分立公告的有关证明和能务清偿或者债务捏保情况的说明。法律、行政法规或

者国务院决定规定公司合并、分立必须报经批准的，还应当提交有关批准文件。

变更接记事项涉及《企业法人营业执照》载明事项的，公司登记机关应当换发

业:fJlm'l o 

：制 2 … 3；根据公司法律制度的规定，下列有关公司变更登记的表达中，符合规

定的是（ ）。

人．有限责任公司股东转让股权的，应当自转让股权之日起 60 日内申请变更登记

B. 公司变更名称的，应当在作出变更决议或者决定之日起 30 日内申请变更登记

C. 公司减少注册资本的，应当自公告之日起 60 日后申请变更登记

旦公司分立的，应当自分立决议或者决定作出之日起 45 日后申请变更登记

i 解析；正确答案为 Bo 根据《公司法》的规定，这项 A 中有限责任公司股东

让政杠的，应当自转让股权之日起 30 日内申请变更登记；这项 C 中公司减少注册资本和

选项 D 中公司分立的，应当命公告之日起 45 日后申请变更登记，因此，巴为正确这项。

（三）备案

公司章程惨改未涉及登记事项的，公司应当将修改后的公司章程或者公司章程修

正案送原公司登记机关备案。公司董事、监事、经理发生变动的，应当向原公司登记

五、

公司解散有两种情况：一是不需要清算的，如四合并、分立 rmf1百 i茸的公司，在i其

债权镣务 f]=j 合并、分立后继续存续的公司承继；二是应当清算的，即公司债权债务元

的。公司解散应当申请注销登记，经公司登记机关注销登记，公司终止。《公

司登记管现条例》规定，有下列情形之一的，公司洁算组成当由公司清算结束之日起

30 日内向原公司登记机关巾请注销登记：（ 1 ）公司被依法．宣告破产；（ 2 ）公可主宫程

j巫定 i：甘营i业

程而存续的l弱飞外；（ 3 ）股东会、殷东大会决议解散或者一人有限责｛圭公司的｝｝支东、外

商投资的公司董事会决议解散；（ 4 ）依法被吊销营业找j恒、责令关陪或者被撤销；

( 5 ）人民法院it<i去予以解散；（ 6 ）法律、行政法规规定的其他解散情形。经公司登记

机关注销登记，公司终止c

的

分公司是指公司在其住所以外设立的从事经营活动的机向。分公司不具有企业法

人资格 c 分公司的登记事项佳捂：名称、营业场所、负责人、经营泡 i主l c 分公司的

苟；应当符合自家有关规定。分公司的经营范围不得超出公司的经营艳阳。公司设立分

公司的，应当自决定作出之臼起 30 白内向分公司所在地的公司登记机关申请登 ic. ；法
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律、行政法规或者国务在决定规定必须提经有关部门批准的，应当自批准之日起 30 臼

内向公司登记机关申请登记。分公司的公司登记就关准予登记的，发给《营业找照》。

公司应当自分公司登记之日起 30 日内，持分公司的《营业执照》到公司登记机关办

理备案。分公司变更登记事璜的，应当向公司登记机关申请变更登记。公司登记机关

准予变更登记的，换发《营业执照》。分公司被公司撤销、假法责令关朗、吊销营业

执照的，公司应当自决定作出之日起 30 日内向该分公司的公司登记机关申请注销登

记。申请注销登记应当提交公司法定代表人签署的注销登记申请书和分公司的《营业

执照》。公司登记机关准予注销登记后，应当 11文撒分公司的《营业执照》。

七、年度报告公示

公司应当于每年 1 月 1 日至 6 月 30 日，通过企业信用信息公示系统向公司登记机

关报送 t一年度年度报告，并向社会公示。年度提告公示的内容以及监督检资办法出

国务院制定。

八、 iiE摆和器

《企业法人营业找照》《营业执黑》分为正本和l副本，正本和！副 同等法律效

力。《企业法人营业执照》正本或者《营业执照》正本应当置于公司住所或者分公司

营业场所的醒目位置。公司可以根据业务需要向公司登记机关申请核发营业执照

副本。任何单位和个人不得伪造、涂改、 ti:\ 租、；-I：＼借、转让营业执照。营业执照遗失

或者毁坏的， El=J 审批部门在其官方问站免费发布公告，申请补领。公司登记税关依法

作出变更登记、注销登记、撤销变更登记决定，公司拒不缴由或者无法撤回营业执照

的，出公司菇记机关公告营业执照作废。公司登记机关对需要认定的营业拭黑， 7可以

11每时扣留，扣留期限不得超过 10 ff 0 i骂家推行电子营业执照。电子营业执照与纸质

业执照具有同等法律效力。借阅、抄录、携带、复制公司登记档案资料的，应当接！！在规

定的权限租程序办理。任何单位和个人不得修改、涂抹、标注、损毁公司登记档案资抖。

第二节 有限责任公司

F畏责任公司的设

（一）有限责任公司设立的条件

根据《公司法》的规定，设立有 ~11责任公司，应当具备下列条件：

1. 股东符合法定人数。

《公司法》现定，有限责任公司出 50 个以下股东出资设立。《公司法》对有限责
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任公注：股东人数没有规定下限，有 f5L~责任公司股东人数可以为 i 个或 50 个以下股东，

既可以是自然人，也可以是法人。

2. 有符合公司章程规定的全体股东认敬的出资额。

( l ）注册资本。有眼责任公司的注册资本为在公司营记机关登记的全体股东认墩

的出资额。法律、行政法辉以及国务院决定又才有眼责任公司注册资本实缴、注册资

最能限额另有规定的，从其规定。

(2 ）股东出资方式。股东可以用货币出资，也可以用实物、知识产权、土地使用

以用货币的价：＃·可以嵌法转让的非货币财产作价出资。但是，法律、行政法规

规定不得作为出资的财产除外。实物出资是指以房屋、机器设备、工具、 i京材科、

部件等有7B资产的所有权出资。知识产权出资是指以无形资产，包括著，作权、专利权、

、三II＂－专利技术等 1:11 资。对‘作为 tH 资的非货币财产应当评估作铃，核实财产，

得高估或者何结作价。根据《公司法》司法解释（三）的规定， ti! 资人以二I~货币财产

出资，未嵌法评价作价，公司、其他股东或者公司债权人请求认定：Ii 资人未建行 H＼资

义务的，人民法院应当委托具有合法资格的评估机构对该财产评估作价。评估确定的

恰额J怪若低于公司章程既定拚额的，人民法院应当认定：Ii 资人未t&法全面震行 Iii 资义

务 3 但是，出资人以符合法定条件的非货币财产出资后，／:51 市场变化或者其他客观因

贬值，公司、其他股东政者公司债权人请求陆出资人承扭补足 ：＋；资责

任的，人民法院不予支持。但是，当宰人另有约定的除外。

《公司法》司法解择（三）的规定，出资人以如按土地使用权：1＼资，或者以

设定权利负担的土地使用权出资，公诗、其他股东或者公司债权人主张认定出资人未

出资义务的，人民法院应当责令当事人在指定的合理期间内办理土地变更手续或

者解除权利负担；逾期未办理成者未解除的，人民法院应当认定 tH 资人未能法全面

行；u 资义务c

根据《公司法》司法解释（二三）的规定， H：＼资人以房屋、土地使用权或者需要办

的知识产权等财产出资，已经交付公司使用但未办理权属变更手续，公，1 、

其他JJ支东或者公司债权人主张认定 ti＼资人未履行出资义务的，人民法院应当责令当

人在指定的合理期间内办理权属变更手续；在前述期间内办理了权j去变更手续的，人

法院应当认定其已经履行了出资义务；出资人主张白其实际交付时产给公司使用时

相应股东权利的，人民法院应予支持。出资人已经就前述财产：］＼资，办理权属变

更子续但未交付给公司使用，公司或者其他股东主张其向公司交付，并在实际交付

相应股东权利的，人民法院应予支持。

3. 股东共同制定公可

公司章程是i己载公司组织、活动

品须由股东共同依法制定公司章程。股东

公司、股东、董事、监事、高级管理人员

准则的公开性法律文件。设立有琅责任公

在公司章程上签名、盖章。公司章程对

约束力 c 公司章程所i己载的事项可以分
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项。必备事项是法律规

i封公司 f~l 行决定

中必须记载的事项句或称

的事项，钮f'jf；公司有自主决定校

为必

绝对

的…些事工页。

根据《公司法〉的规定，有跟责任公司 当载明下歹lj 事项：（ 1 ）公司名称和

住所；（ 2 ）公司经营范留；（ 3 ）公司注册资本；（的股东的姓名或者名称；（ 5 ）殷

东的出资方式、！十i 资棋手fl 11~ 资时间；（ 6 ）公司的机构及其产生办法、 lITT 权、议事：k~

则；（ 7 ）公司法定代表人；（ 8 ）股东会会议认为需要媲定的其他事项。

4. 有公司名林，建立符合有限责任公司要求的组织机构。

公司的名称是公司的标志。公司设立自己的名称时，必须符合法律、法规的规定。

公司应当设立符合有限责任公司要求的组织就梅， U!!l 股东会、董事会或者孰行

Ill> 
主m

1 有公司住所。

设立公司必须有住所。没有住册的公司，

J也为在： J9r o 

（二）有 11民责任公司没立的

七日在

股东设立有 i畏责任公司，必须先订立公司章程，将要设立均公司慕本情况以及

方币的权利义务加以 IV：确规定 ο

2. 股东缴纳：！＼川。

股东应当按期足锦｛墩纳公司章程中规定的各自！好认缴的 ti＼资额。股东以货币出资

的，应当将货币 ti ＼ 资足额存入为设立有眼责任公司 fliT在银仔开泣的员长户；以非货币财

H＇，资的，应当能法办理：其财产权的转移子结， i亥转移手续一般在 6 个月内办理完毕。

这里的手续，是挡过户手续，即将原来属于股东所有的财产，转移为属予公司所有的

时产。如股东以房露出资的，必须到1主管部门办理房屋所有权转移手续，将房！屋所

权人 111 股东改为公司。

对于股东不按照规定缴纳出资的，《公司法》规定．除该股东应当向公司足额

纳外，还应当 i句号按期足额墩纳出资的股东承担违约责任。该违约责任除出资部分外，

。公司以其主要办事机掏所

还包捂未出资的手lj 怠。

公司成立后，发现作为设立公司出资的非货币妇产的实际价额显著能
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被

V才
叫
〉
←
3

、
〉
A
M

－

A
M
法
人

，
司
起

的
公
发

i丁
《
、
户8
3

’
p
t！

仔
。
安
定
任
义

珩
责
资

程
带
出

章
连
行

司
担
届
七
级

人
斗
在
丑
习

r
t

言

，
♀
←

7

－n
μ
r
H
B
F

、
于
作
’

的股东补足其差额．公司设立时的其｛也

（三）规定，股东在公诗设立时未题行或者未全

东或担连带责任；公司的发起人承担责任后，可以

面履行出资义务，未尽

足的 级管理人 相应责任；
p 

夕主 ，可以向被告股东
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此外，有眼责任公司的股东未履行或者未全面履行出资义务部l转让股权，受让人

对此知道或者应当知道，公司请求该般东履行出资义务、受让人对此承担连带责任的，

人民法皖应予支掉；公司债权人依照规定向该殷东提起承担补充赔信责任的诉讼，同

时请求前述受让人对此承担连带责任的，人民法院应予支持c 受让人被据上述规定承

如责任后， i句 i亥未履行或者未全面震行 Ii-\ 资义务的股东；国偿的，人自法院应予支持3

但是，当宰人另有约定的除外ο

以贪污、受贿、霞占、挪用等违法al!罪既得的货币出资后取得股权的，对违法程

罪行为予以追究、处罚时，应当采取拍卖或者变卖的方式处置其股权。这就是说，为

维持公司资本，可采取将出资财产所ITJ nJG 的 H史权通过折价补偿受害人的损失，但不能

直接将出资的财产从公司抽出。

此外，我国《公司法》还规定，有限责任公司成立后，股东不得抽逃出资。｛旦在

实践中，股东常常采取各种手段插逃出资，导致公司资本不实。为了保障公可资本之

维持，维护公司债权人利益，《公司法》司法解释（三）进…步作了具体规定。即：

公司成立后，公司、股东戒者公司债权人以相关股东的行为符合下列情形之一且损

公司权益为民，培求认定该股东主J1逃出资的，人民法院应予支持：

( 1 ）制作虚假财务会计报表虚增利润进行分配；

(2 ）通过虚构债权债务关系将其出资转 Hl;

( 3 ）利用关联交易将出资转 H:\;

(4 ）其他未经法定程序将 l:H 资 :JTl:JI司的行为 c

《公司法》司法解释（三）坯规定了股东jj(j逃出资后的目事责任‘进一步完善了

公司法律制度。即，股东拉I1逃出资，公司或者其他股东请求其向公司返还出资本崽。

协助抽逃出资的其也股东、董事、高级管理人员或者实际控制人琦此承担连带责任的，

人民法皖应予支持。公司债权人请求1111逃出资的股东在拍逃出资本怠范围内对公司债

务不能清偿的部分承捏补充赔偿责任、协助揣逃出资的其他股东、董事、高级管理人

员或者实际控制人对此承担连带责任的，人民法院应予支持；抽逃出资的股东已经承

摆上述责任，其他债权人提出相闵琦求的，人民法i窍不予支持。

此外，《公司法》司法解释（三）还规定．股东未履行或者未全面履行出资义务

或者抽逃出资，公司棋据公司章程或者股东会决议对其利润分配请求权、新！在优先认

购权、剧余财产分配请求权等殷东权利作出相应的合理限制， i亥股东请求认定该限制

无效的，人民法院不予支持。有限责任公司的股东未犀行出资义务或者揣l ill全部出资，

经公司催告缎纳或者返还，其在合理期间内仍未缴纳或者返还 II＼资，公司以股东会决

议解除i亥股东的殷东资格， i亥股东请求：局认该解除行为无效的，人民法院不予支持ο

公我！月支东

向公司 出资义

拍逃出资，公司或者其他股东请求

出资，被告股东以诉讼时效为自进行抗辩的，人

民法院不予支持。公司债权人的债权未过诉讼时效期间，其惊照规定请求未履行或
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未全面摆行Hi 资义务或者抽退出资的股东承捏赔偿责任，被告股东以出资义务豆豆者返

还 1:1＼资义务超过诉讼I]才效期间为丛i H:!:仔抗j吗？的，人民法院不予支持。

对于实践中发生的第三人垫件出资的行为，《公司法》司法解释（三）规定，第

三人代垫资金协助发起人设立公司，双方明确约定在公司验资后或者在公司成立后将

该发起人的出资抽出以偿还该第三人，发起人依照前述约定抽回出资偿还第三人后又

不能补足 H:＼资，桥关权利人请求第三人连带承担发起人因抽回出资而产生的相应责任

的，人民法院应予支持。

3. 申请设立登记。

股东认足公司章程规定的出资后， E1=1 全体股东指定的代表或者共同委托的代理人

向公司登记凯关摄送公司登记申请书、公司章程等文件，申请设立登记。公司经核准

登记后，领取公司营业执照，公司企业法人营业执照签发日期为公司成立日期 c

根据我国《公司法》的规定，有限责任公司成立后，应当向股东签发出资证明书。

Hi 资证明书是确认殷东 tH 资的凭证，应当载明下列事项：（ 1 ）公司名称；（ 2 ）公

司成立. rH弱；（ 3 ）公司注册资本；（的政东的姓名或者名称、缴纳的 II＼资额和出资日

期；（引出资证明书的编号和核发日期， HJ 资证明书由公司盖止川

11良责任公司应当笠备股东名册c 月支东名册是公司为记载股东情况及其资本事项

附设置的簿册。记载于股东名册的股东，可以极股东名册主张行使股东极利。公司应

当将股东的姓名或者名称向公司登记机关登记，登记事项发生变更的，应当办理变更

登出。未经接i己或者变更登记的，不得对抗第三人。

：偶 Z …＆］甲、乙、丙共同出资设立一有限责任公司。其中，公司章程规定丙以

房产出资 30 万元。公司成立后又吸收了入股。后查明，丙作为出资的房产仅值 20 万

元，丙现有可执行的个人财产 6 万元。下 §1］处理方式中，符合《公司法》规定的是

（）。

补足

A. 丙以现有可执行财产补交差额，不足部分由丙在 3 年内用公司分得的利润予以

以丙以现有可执行财产补交差额，不足部分由甲、乙补足

c. 丙以现有可执行财产补交差额，不足部分由甲、乙、丁补足

以丙无须补交差额，甲、乙、丁都不承担补足出资的连带责任

：解桥；正确答案为扎根据《公司法》的规定，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时，应当由支付该

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。本例中，甲、乙为公

司设立时的股东，故丙以现有可执行财产补交差额后，不足的部分应由甲、乙承担连

带责任。

｛倒 2 -5 ］甲、乙、丙、丁、戊五人共同组建一家有限责任公司。出资协议约定
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甲以现金 20 万元出资，其后甲软约 15 万元，尚有 5 万元末软约。某 ；jζ公司股东会

议上， 1f请求免除其 5 万元出资义务＂ VS! 名股东表示同意，技反对辜的股东丙向法院

起诉，请求确认该股东会决议无效c 关于本棠，下列表达中正确的是（ )c 

人该决议有效，甲的出资义务已经免除

B. 该决议无效，甲的出资义务未免除

c. 该决议需经全体股东同意才能有效

D. i亥决议属于可撤销，除甲以夕i、的任一股东均

：解辑：正确答案是 Be 《公司法》规定，股东应当按郑足额较纳公司章程中挑定

的各自所认软的出资额。股东以货币出资的，应当将货币出资足额存入有限责任公司

在银行开设的账户；以非货币财产出资的，应当依法办理其财产权的转移手续。股

东不按照规定墩纳出资的，除应当向公司足额较给外，还应当向已按1月足额软约出

资的股东承担违约责任 υ 公司股东会或者股东大会、董辜会的决议内容违反法町、

行政法规的无效。因此，甲应向公司足额软约，还应当向已按期足额墩纳出资的股

东承担违约责任，而股东会对于免除甲 5 万元出资义务的决议违反法律规定，应为

无效决议。

限资任公司的

（…）股东会

l. 股东会的职权。

I）度责任公司股东会 111 全体股东组成。股东会是公司的权力机始，依法行使下列

职权：（ 1 ）决定公司的经营方针引i投资计妇；（ 2 ）选举和更换非白棋工代表担任的

，决定有关董事、监事的报酬事项；（ 3 ）审议批准萃辜会的提告；（ 4 ）审议

挝准监事会或者监事的报告；（ 5 ）审议在ti在公司的年度财务预算方案、决算方杀；

(6) ＼；~1议tit准公司的利 ; ( 7 ）对公司增加或者减少注船资

本作出决议；（ 8) x才发行公司能券作出决议；（ 9 ）对公司合井、分立、变更公司 JB式、

解散和清算等事项作出决议；（ I 0 ）修改公司章程；（ 1 l ）公司章程规定的其他职权c

2. 股东会的形式。

股东会会议分为定期会议和i临时会议。

开。代表 l/10 以上表决权的股东， 113 以

提议召开稿时会议的，应当召开将

3 股东会的召开J

次段东会会议 Fil 出

议，公司设立董事会的，民i董事会

行；驭务的，由副董事长主持； mu

同推举！名董事主持。公司

的规定按 ll才召

不设撞事会的公司的

' 1衣法行使职枝。以后的殷

能服行职务或

明务或者不履行职

的，股东会会议由 召集和
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不能履行或者不程行召集股东会会过职责的，由监事会或者不设

的公词的；监事召集和主持；监事会或者监事不召集和主持的，代表 1/10 以上表

决权的股东可以白行召集和主持。所谓不能履行职务，是指因生病、出莲在夕i、等客现

原因导致其无法履行职务的情形。所谓不履行职务，是指不存在无法睦行职务的客观

原因，但以其他理由或者提本就没有理由而不震行职务的情形。召开股东会会议，应

当于会议召开 15 目前通知全体般东；但是，公司章程另有规定或者全体股东另有约

的除外。股东会应当对研汶事项的决定作成会议记录，出席会议的股东应当在会议记

录上签名。

4. 股东会的决议。

股东会会议由股东按照 H:l 资比饵仔使表决权；但是，公司章程另有规定的除外。

股东会的议事方式和i表决程f芋，除《公司法》有规定的外， 1t二！公司章程规定。股东

会议作出修改公司章程、增加或者减少注册资本的决议，以及公司合并二、分立、解散

或者变更公司：n:；式的决泣，必须经代表 2/3 以上表决权的股东通过。

：告4 2 …叫挥边有限责任公司由甲、乙、丙、丁四个股东共同出资设立，丙提议

召开临时股东会会议，提议将公司变更为放份有限公司，在表决时，甲、丙两股东表

示同意， 1写占出资比例为 15% 、甲占出资比何为 45% ，根据《公司法》的规定，下

列表达中，正确的有（ ）。

人丙股东依法不能提议召开临时股东会会议

B. 丙股东依法能够提议召开临时股东会会议

C. 因甲、丙股东所代表的表决枉过半数，因此，变更公司形式的决议有效

。．因甲、丙股东所代表的表决主又未达到 2/3 以上，因此，变更公司形式的决议无效

｛解辑：正确答案为 BD0 根据《公司法》的规定，代表 1110 以上表决权的股东、

1/3 以上的董卒，监事会或者不设监事会的公司的监事提议召开临时会议的，应当召

开临时会议。有限责任公司股东会议作 t!:l 修改公司章程、增加或者减少注册资本的决

议，以及公司令并、分立、

权的股东通过。

（二）

变更公司形式的决议，必须经代表 2/3 以上表决

司股东会的执行机柿，对股东会负 Y<. o 

1. 董事会的组成。

限责任公司设董事会（怯法不设董事会的除外），其成员为 3 ～ 13 人 c 两个以

的国有企业或者其他两个以上的国有投资主体投资设立的有限责任公司，其董事会成

中应当有公词写只工代表；其他有眼责任公需董事会成员中也可以有公司职工代机G

中的职工代表白公司职工通过职工代表大会、职工大会或者其他形式民主选

生。董事会设董事长 i 人，可以近日4董事长。董事长、副董事长的产生办法由公司

章程规定。董事任期由公司章程规定，｛旦每届任；如不得超过 3 年。董事任WJJF自 i窍，
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选可以连任。董事任期届j尚未及时改选，或者

法定人数的，在改选出的董事就任前，原

任期内辞职导致董事会成员低

仍应当依黑法律、行政法娥和公司章程

的规定，震行董事职务。

2. 董事会的职权合

会对股东会负责，行使下列职权：（ I ）召集殷东会会议，并向股东会报告工

作；（ 2 ）执行股东会的决议；（ 3 ）决定公司的经营计划和投资方案；（ 4 ）制订公司

的年度财务预算方案、决算方案；（ 5 ）制订公司的利润分配方案和弥补亏损方案；

“）制订公司增加或者减少注册资本以及发行公司债券的方案；（ 7 ）棋订公司

分立、变：！£：公司形式、解散的方案；（ 8 ）决定公司内部管理机峙的设置；（ 9 ）决定聘

任或者解聘公司经理及其报酬事项，并根据经理的提名决定聘任或者解聘公司副经理、

财务负责人及其报酬事项；（ 10 ）制定公司的基本管理制度；（ 11 ）公司章程规定的其

他耳只权。

3. 

；在举 1

4. 

召集和

的决议。

的议事方式和

。

和主持；董事长不能屈行职务或者不履行职务的，由副

长不能履行职务或者不履行职务的，由半数以上董事共同

序，除《公司法》有规定的外，由公

事会应当对ffr议事项的决定作成会议记录，出市会议的董事应当在会议记录上签名。

事会决议的表决，实行一人…票。有眼责任公司股东人数较少或者规模较小的，可

以设 1 名执行董事，不设董事会。执行董事可以兼任公司经理。执仔董事的职权由公

司章程规定。

［例 2 -7 ］下列关于有限责任公司董事会的表达中，不符合《公司法》规定的有

人董事会成员中应当有公司职工代

B. 董事任期由公司章程规定，但每届任期不得超过 3 年

c. 董事长和副董事长依法由公司董事会选举产生

D. 董事长和副董事长不召集和主持董事会的，必须由全体董事共同推举 1 名

召集和主持

〔解桥；正确答案为 ACD。根据我商《公司法》的规定，两个以上的固有企业或

其他两个以上的固有投资主体投资设立的有限责任公司，其董事会成员中应当有公

司职工代表，其他有限责任公司董事会成员中也可以有，不是应当有。董事长、副

长的产生办法由公司章程规定而不是由公司董事会选举产生。董事长和副董事长不

召集和主持董事会的，由半数以上董事共同推举 1 名董事召集和主持，而不是必须由

全体董事共同拉举。
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5. 经理。

跟责任公司可以设经理，由董事会决定斡任或者解聘。经理对董事会负责，行

使下列职权： (1 ）主挎公司的生产经营管理工作，组织实施董事会决议；（ 2 ）组织

施公司年度经营计划和接资方案；（ 3 ）报订公司内部管理机掏设置方案；（叫到订公

司的基本管理制度；（ 5 ）制订公司的具体规章；（ 6 ）提请聘任或者解聘公司副经理、

财务负责人； (7 ）决定聘任或者解聘除应由董事会决定聘任或者解聘以外的负责管理

人员；（ 8 ）董事会接予的其他职权。公司章程对经理职权另有规定的，从其规定。经

理列市

（三）监事会

会是公司的监督机梅。

1. 蓝辜会的组成。

有眼责任公司没立监事会，其成员不得少于 3 人。股东人数较少或者规模较小的

限责任公司， T可以设 1 ～ 2 名监事，不设立监事会。监事会应当包括股东代表如

比例的公司职工代表，其中，职工代表的比制不得低于 1/3 ，具体比例 Ell 公司章程规

。监事会中的职工代表白公司职工通过职工代表大会、职工大会或者其他形式民

生。监事会设主席 1 人‘由全体监事过半数选举产生。监事会主席召集和i

监事会会议；监事会主席不能摆行职务或者不睦行职务的， 1!1 半数以上监事共同

l 名监事召集和i主持监事会会议。董事、高级管理人员不得兼任监事。监事的任期

届为 3 年。监事任期屈；II~ ，连选可以连任。监事任期届满未及时改选，或者监事在任

:it月内辞职导致监事会成员低于法定人数的，在改选出的监事就任前，原监事fJ］应当能

照法律、仔政法娥和公司章程的规定，履行监事职务。

2. 监事会的职驭。

监事会、不设监事会的公司的监事行使下列职权：（ I ）检查公司财务；（ 2 ）对

级管理人员执行公司职务的行为进行监督，对违反法律、行政法规、公司

或者股东会决议的董事、高级管理人员提出罢免的建议；（ 3 ）当董事、高级

理人员的行为损害公司的利益时，要求董事、高级管理人员予以纠正；（川提议召

开临时殷东会会议，在董事会不震行规定的召集和主持股东会会议朝责时召集和

持股东会会议；（引向股东会会议提出提案；（ 6 ）依照《公司法》的规定，对

理人员提起诉讼；（ 7 ）公司章程规定的其他职权。监事可以列市董事会

会议，并对－董事会决议事项提出质询或者建议。监事会、不设监事会的公司的

发现公司经营情况异常，可以进行调资；必要时，可以聘请会计师事务所等协助

工作，费用 1!:1 公司承担。监事会、不设监事会的公司的监事有使职权所必需的费用，

由公司承担。

3. f除辜会的决泣。

监事会 少召开一次会议电监事可出提议召开临时监事会会议。 的
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议事方式和表决程序，！结《公司法》有娩定的外，由公司章程规定。监事会决议启立

经半数以上监事运过。监事会应当对所议事项的决定作成会议记录，出席会议的

应当在会议记录七签名。

（四）公司决议效力

根据《公司法》司法解释（四）的规定，公司股东、董事、蓝事等请求确认股

东会或者股东大会、 会决议元效或者不成立的，人民法院应当依法予以受理。

般东会或者股东大会、董事会决议存在下列情形之一，当事人主张决议不成立的，人

民法院应当予以支持：（ 1 ）公司未召开会议的，但钱据《公司法》第三十七条第二

款①或者公

JI支东在决定文件

规定可以不召开殷东会或者股东大会商直接作出决定，并由全体

名、盖章的除外；（ 2 ）会议未对决议事项进行表决的；（ 3) H:\ 

席会议的人数或者股东所持表决权不符合《公司法》或者公司章程规定的；（ 4 ）会

议的表决结果未达到《公司法》或者公司章程规定的通过比例的；（引导致决议不

成立的其他情形。

股东会或者股东大会、董事会的会议召集程序、表决方式违反法律、行政法规或

者公司章程，或者决议内容违反公司章程的，股东可以自决议作出之日起 60 El 内，请

求人民法院撤销股东会或者股东大会、董事会决议，人民法院应当予以支持， f且会议

或者表决方式仅有轻擞瑕疵，且对决议未产生实质影响的，人民法院不予

搏。请求撤销股东会或者殷东大会、董事会决议的距告，应当在起诉时具有公司股东

资格c 原告请求确认股东会或者股东大会、董事会决议不成立、无效或者撤销决议的

案件，应当列公司为被告。对决议涉及的其他科害关系人，可以假法列为第三人。一

审法庭辩论终结前，其他有原告资格的人以相同的诉讼请求申请参加上述规定诉讼的，

可以列为共同原告。

月支东会或者股东大会、董事会决议被人民法院判决确认元效或者撤销的，公司依

据该决议与善意相对人影成的民事法律关系不受影响。

F良贵任公司的自支扭转让

（一）股东

股东是公司成立、存续不可或缺的条件，可以为自然人，也可以为法人。有些自

然人法律禁止其为股东，如 i驾家公务员。法人作为股东rJ1.遵守法律、法娥的相关规定，

如公司不得自为股东。

股东是指出资或拌有公司股份的人。但在实践中，有时会出现公司相关文件记名

的股东（名义股东）并不是真正的投资人（实际投资人），这就导致名义股东与实际

二号《公司法》第三十七条第二款规定，对股东会行使职权夺项，胶东以自图形式一致表示同兹的，可
以不召开胶东会会议，直接作出决定，并由全体胶东在决定文件上签名、荒草＇t 0 
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投资人在股权认定及授资按益的招商仁发生争议。对此，《公司法》司法解释（三）

作了较为详细的规定。

1. 有！）良责任公司的实际出资人与名义出资人订立合同，约定 1~1 实际 Hi 资人出资

投资权益，以名义出资人为名义股东，实际汁：资人与名义股东京I该合同效力

争议的，如无《合同法》第五十二条①规定的情形，人民法院应当认定该合间有效。

该条司法解释的规定尊重当事人之间的 §1 m 约定，因此，当实际出资人与名义般东！天！

投资权益的归属发生争议，实际出资人以其实际履行了出资义务为啦！句名义股东主张

权利的，人民法院应予支将。名义股东以公司股东名册记载、公司登记机关登记为 IF!

否认实际出资人权利的，人罚法院不予支持。

2. 如果实际出资人未经公司其他股东半数以 t 同意， i吉求公司变！！股东、签发出

资证明书、记载于股东名册、记载于公司章程并办理公司登记税关登记的，人民法皖

不予支持。这是因为实际出资人并非公司将i关文件上登记的服东，如果实际 II:\ 资人请

求将自己变更为股东并记载于股东名｝卧上，说：出实际 Iii 资人将从非公司股东身份转变

为公司股东身份，丽i按照我国《公司法》第七十一条第二款的规定，般东 i句股东以外

的人转让股权的，须经其他股东过半数同品。

3. 名义股东将登日子其名下的股权转让、质抑或者以其他方式处分‘实际 II＼资人

以其对于殷权享有实际权利为由，请求认定处分股权行为无效的，人民法院可以

《物权1:t二》第一百零六条命的规定处理。这就是说，如果受ii：方符合善意取得的条件 9

受让方即可取得股权。当然，名义股东处分股权造成实际 IH 资人损失，实际 Ill

求名义股东承担赔偿责任的，人虱法院rN.予支持。

此外，股权转让后尚未向公司登记机关办理变更登记，原股东将仍登出于其名下

的！！支权转让、质抑或者以其他方式处分，受i［：股东以其琦于股权享有实际权科为由，

请求认定处分股权行为无效的，人民法院可以参照《物权法》第一百零六条的规

处理。

原股东处分股权造成受让股东损失，受ii：胶东请求原股东承担赔 1f：、对

及时办理变更登记有过锚的 级管理人员或者实际控制人承担相 任的，人

民法院应予支持；受让股东对于未及时办理变更登i己也有过错的，可以适当减轻！二述

、高级管理人员或者实际挂制人的责任。

4. 公司债权人以登出于公司登记机关的政东未睦行 HI 资义务为白，请求其对公司

① 《合同法》第五！二条规定，有下列↑)'fj［；之一的，合同无效：（ I) 少J以 j坟前三、 IJ击！边的手段订了f合
同，极芸 ~11 家考lj 放；（ 2 ）恶意在科遂， J员在；闵家、骂：你或者 ff(｝ 三人利在1; ( 3 ）以合法形式掩该二li'i去归的；
(4 ）挝＇Jl'. 社会公共幸；Ji,在：（ 5) ill ！乏法律、行政法规的强制监规定 ζ

辛辛 《物权；去》第一苔’苓六条规定，亢处分权人J均不动产或者Z;J1 r＇＇转让给受让人的，所有权人有权；在 [iiJ;
除法律另有规定外，符合下列的形的，交’让人取得该不动产或者动产的所有权： ( 1 ）受让人受ii：该不动产
或者动产是在］＇：•益的；（ 2 ）以合凛的价格转让；（ 3 ）转让的不动产或者动产依照法律规定应当登记的已经瓷
i己，不法姿；去记的已经交付给受il：人。受让人依）l\';j］专注：1必定取得不动产或者动产所有权的，民L所有权人有校
向元处分权人请求赔偿损失 c 当一豆豆人辛辛：＠＇ JlllHf.其他物权的‘参！！在前两款规定。
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债务不能清偿的部分在未出资本怠范围内承拒补充赔偿责任，股东以；注：仅为名义段东

丽非实际出资人为 EB进行抗辩的，人民法院不予支持。名义股东根据上述规定承拒赔

偿责任后，向实际出资人追偿的，人民法院应予支持。

5. 冒商他人名义出资并将该他人作为股东在公司登记机

人应当承担桔应责任；公司、其他般东或者公司债权人以

i己的，冒名登记行为

行出资义务为白，请求

被冒名登记为股东的承提补足出资责任或者对公司债务不能清偿部分的赔偿责任的，

人民法院不予支持。

（二）殷东权及其：分类

公司股东是持有公司股份或者出资的人，股东权是基于般东资格 mf享有的极利，

根据《公司法》的规定，公司殷东依法享有资产受益、参与重大决策和i选择管理者

权利。

1. 以股东权行使的目的是为股东个人利益还是涉及全体般东共同利益为标准，可

以将股东权分为共益权和自接权。

共主主权是指股东｛在法参加公司事务的决策和经 的权利，它是股东基于公司

利益同时兼为自己的利益而行使的权利，包捂股东会或股东大会参加权、提案权、质

询枝，在股东会或股东大会上的表决权、累手只投票权，股东会或股东大会召集请求权

和自行召集权，了解公司事务、袭阁公司联簿和其他文件的知情权，提起诉讼权等权

利。按据《公司法》规定，股东有权资郎、复制公司章程、股东名 fl丹、公司由券存

棋、股东会会议i己录、董事会会议决议、监事会会议决议和财务会计提告。股东可以

！可公司会计胀；等。股东要求资问公司会计账簿的，应当市公司提出书面请求，

说明白的。公带有合理提据认为股东查！可会计账簿有不正当目的，可能损害公司合法

利益的，可以拒绝提供资阁，并应当自股东提出书面请求之臼起 15 日内书面答复股东

并说明理由。公司拒绝提供查阔的，股东可以请求人民法院要求公司提供查阅。根据

《公司法》司法解释（四）规定，股东起诉请求查阅或者复制公司特定文件材料的，

人民法院应当依法予以受理。公司在证据证明上述原告在起诉时不具有公可股东资格

的，人民法院应当驳回起诉，但原告有初步证据证明在持股期间其合法权益受到损口，

请求战法查阅或者复制其持股期间的公司特定文件材抖的除外。有眼责任公司有证据证

明股东存在下殉情形之一的，人民法院应当认定股东有上述“不应当吕的”：（ l ）股东

自营或者为他人绞营与公司主营业务有实质性竞争关系业务的，但公司章程另有 ~J\I,

或者全体股东另有约定的除外；（ 2 ）股东为了向他人遥按有关信患查阎公司会计账

，可能提害公司合法利益的；（ 3 ）股东在向公司提出查问请求之日前的 3 年内，曾

通过查阎公司会计账簿，向他人通报有关信息强害公司合法利益的；（圳股东有不正

目的的其他’情%0 公司章程、股东之间的协议等实质性剥夺股东舷据《公司法》娩

阅或者复制公诗文件材料的权利，公司以此为出控绝股东亲阔或者复制的，人员

法院不予支持。人民法院审理股东请求查阅或者复制公司特定文件材料的案件，对原
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告诉法请求予以支持的，应当在判决中明确奎阅或者复制公司特定文件材料的时间、

地点和特定文件材料的名录。股东依据人民法院生妓判决查部公司文件材料的，在i亥

股东在场的情况下，可以由会计师、律师等假法或者依据执业行为规起负有保密义务

的中介机构执业人员辑助进行。股东行使知情校后地露公司商业秘密导致公司合法利

益受到损害，公司请求该股东赔偿相关损失的，人民法院应当予以支持。辑助股东

i浦公司文件材料的会计师、律！市等泄露公司商业秘密导致公司合法利益受到损害，公

司请求其赔偿祀关损失的，人民法院应当予以支持。

自益权是指股东仅以个人利益为哥的而行使的权科，即偿法从公司取得收益、财

或处分自己股权的权利，包括股利分配请求权、剩余财产分配权、革~股认购优先枝、

股份质押权莉i殷份转让权等。股东请求公司分配利润案件，应当列公司为被告。一审

法庭辩论终结前，其他股东基于同一分盟方案请求分自己利润并申请参加诉讼的，应当

列为共同原告。殷东提交哉明具体分配方案的股东会或者股东大会的有效决议，请求

公司分配利润，公司拒绝分配利润旦其关于无法执行决议的抗辩理由不成立的，人民

法院应当判决公司按J!在决议载明的具体分配方案自股东分配利润。股东未提交载昵具

体分配方案的政东会或者股东大会决议，请求公司分配利润的，人民法院应当驳回其

lff讼请求， f旦违反法律规定滥用股东权利导致公司不分配利润，给其他股东造成损失

的除外。

2. 以股权行使的条件为栋？在地分，分为单独股东权租少数股东权。单独股东权

指 股价均享有的权利，即只持有…股股份的股东也可单强行使的权利，如白

益校、表决权等 3 少数股东权是指须单独或共同持有占股本总额一定比僻以上股份方

可行使的权利，如请求召开临时般东会或股东大会会议的权利可。

（三）殷东滥用股东权的责任

《公司法》规定，公司股东应当遵守法律、行政法规和公司章程，依法行使股东

权矛Jj ，不得滥用股东权利损f茜公司或者其他股东的利益；不得滥用公司法人站立地位

和股东有眼责任损害公司债权人的利益。股东滥用股东权利应承担以下责任：

1. 公司股东滥用股东权利给公司或者其他股东造成损失的，应依法承担路偿

责任。

2. 公司股东滥用公司法人强立地位和股东有限责任，逃避债务，严重损害公司

债权人科益的，应当对公司债务承担连带责任。这一规定表明在我国确立了公司法

人人格否认琼则。公司法人人格否认，是指为阻止公司独立人格的撒照和保护公司

债权人和j益及社会公共利益，就具体法律关系中的特定事实，否认公司与股东各自

站立的人格及股东的有限责任，责令股东对公司镇权人或公共利益直接负责，以实

现公平、正义的法律制度。如果公司股东滥用公司法人猎立地位相股东有限责任，

移公司资产，逃避佳务，严重损害公司债权人科益，则公可债权人可以追究股

的连带责任。
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3. 《公司法》规定公司的控股股东、实际控制人、董事、监事、高级管理人员

利用其关联关系损害公司和益，违反规定给公司造成损失的，应当承担赔偿责任。

的控股股东，是指其Ill 资棋占有限责任公司资本总额 50% 以仁或者其拌有的殷份

股份有［）良公司股本总额 50% 以上的股东，以及 Hi 资额或者持有玻份的比饵虽然不足

50% ，但依其Hl 资额或者持有的股份0f享有的表决校已足以对股东会、股东大会的决

议产生重大彭：！内的股东。实际控制人，是指虽不是公司的股东， f旦通过授资关系、协

议或者其他安排，能够实际支配公司行－为的人。高级管理人员，是指公司的经理、副

经理、财务负责人、仁审公有1董事会秘书和公司章程规定的其他人员。关联关系，

指公司控股股东、实际控制人、董事、监事、高级管理人员与其直接或者间接控制的

企业之前的关系，以及可能导致公司科益转移的其他关系。但是，国家控股的企业之

间不出为向受罔家控股i町具有关联关/J'-' 0 

才想据《公司法》词法解释（五）的规定，关联交易损寄公司利益，公司依据《公

司法》娓定请求控殷股东、实际控制人、董事、监事、高级管障人员赔偿所造成的摆

失，被告仅以i亥交易已经履行了信息鼓露、绞股东会或者股东大会同意等法律、行政

法规或者公司章程规定的程序为 111 抗辩的，人民法院不予支持。公司没有提起诉讼的，

符合《公司法》规定条件的股东，可以假据《公司法》埋定向人民法院提起诉讼。

( ITT] ）有 fl良责任公司股东转 U:JJ竞技

fl民主：任公司 H支东转让股权，包括股东之间转让股权、股东；再股东以外的人转让

j没权和人民法院强7f!Ll 月支权 JL种情JI~ c 

I. 股东之间转过：股权。

《公司法》规定，有眼责任公司的殷东之间可以桔互转让其全部或者部分股杖。

《公司法》对股东之间转让股权没有作任何限制，这是因为，股东向公司的其他股东

转让段权，无论是转让全部股权还是转让部分股权，都不会有fffr股东的产生，因此也

就没有必要对这种转让进行限制。

2. 殷东向股东以外的人转让股权。

《公司法》规定，股东出股东以外、的人转让股权，应当绞其他股东过半数！可品。

股东应就其股权转让事项书面通知其他股东征求自意，其他股东自接到书面通知之日

起满 30 日未答复的，视为同意转让。其他股东半数以上不同意转让的，不同意的般东

应当购买该转让的股权；不确买的，视为同意转让c 经股东同意转让始股权，在国

条件下，其他股东有优先购买权。两个以上股东主夜行使优先购买权的，协商；如

自的购买比例：访商不成的，按照转让H>J各自的 ti：＼资也例行使优先购买权。但是，公

股权转过：另有规定的，从其规定 c t!fl 公司章程可以对股东之间的股权转让 VJ

及股东向殷东以外始人转让股权作出与《公司法》不同的规定。一旦公司章程对股权

出了不同的嫌定，就应当舷J!在公司章程的规定执行c

根据《公司法》司法解释（凹）规定，有眼责任公司的自然人股东西
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f七时，其他股东主张依据《公司法》规定仔使优先购买权的，人民法院不予支持．｛旦

公司章程另有规定或者全体股东另有约定的除外。有限责任公司的股东向股东以外的

人转让股权，应就其股权转让事项！丛书商或者其他能略确认收悉的合理方式通知其他

股东征求同意。经般东南意转让的股权，其他股东主张转让股东应当如其以书 ]if或者

其他能够确认收悉的合理方式通知转让股权的同等条件的，人民法院应当予以

人民法院在判断是否符合《公司法》所称的“同等条件”时，应当考虑转让股权的数

、价格、支村方式及其lj ll!i! 等因素。有限责任公司的股东主张优先购买转让股权的，

应当在收到通知后，在公司章程规定的行使期间内提出购买请求。公司章程没有规定

行使期间或者规定不明确的，以通知确定的期间为准，通知确定的期间短于 30 日或

未明确行使期间的，行使期间为 30 日。有限责任公司的转让股东，在其他股东主张优

先购买后又不同意转让股权的，对其他股东优先购买的主张‘人民法院不予支持，但

公司章程另有规定或者全体股东另有约定的除外。其｛也股东主张转让股东赔偿其损失

合理的，人民法院应当予以支持。有眼责任公司的股东向股东以外的人转让股权，

就其股权转让事项征求其他股东意见，或者以欺诈、恶意串通等于嚣，损害其他股东

优先确买权，其他股东主张接 Jl夜间等条件购买该转让股权的，人民法院应当予U、支持，

但其他股东自知道或者应当知道行使优先购买权的同等条件之日起 30 日内没有主张，

或者自股权变更登记之 B 起超过 1 年的除外。上述“其他股东”仅提出确认股权转让

合同及股权变动效力等请求，未同时主张按！！fl 同等条件购买转让殷权的，人民法院不

支持．但其他股东非自I 1~1 身原因导致元法行使优先购买权，请求损害赔偿的除外c

股东以外的股权受让人，应！股东行使优先购买权而不能实现合肉目的的，可以恢法请

求转让股东承担相应民事责任。

［例 2 - 8 ］某有限责任公司的股东甲向公司股东以外的人乙转让其股权c 下列关

于 1f 转让股权的表达中，符合《公司法》规定的是（ ）。

A. 甲可以将其股权转让给乙，元须经其他股东同意

B. 甲可以将其股权转让给乙，干又须适如其他股东

c. 甲可以将其政权转让给乙，但须经其他股东的过半数同

D. 甲可以将其股权转让给乙，但须经其他股东的 213 以上同意

｛解析；正确答案为 C。根据《公司法》的规定，有限责任公司的股东向股东以

外的人转让股权，应当经其他股东过半数同意 c

3. 人民法院强制转让股东股权。

人民法院钱照法律规定的强制执行程序转让股东的股权时，应当通知公司及全

体股东，其他股东在同等条件下有饨先购买权。其他服东白人民法院通知之日起满

20 日不行使优先购买权的，视为放弃优先购买权。人民法皖弦照法律规定的强制找

行程序转让股东的股权，是指人！%法皖依照《员事诉讼法》等法律规定的执行

序，强制执行生效的法律文书时，；：1拍卖、变卖或者其他方式转让有限责任公司殷
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东的股权。

有限责任公司股东转让股权后，公司应当注销原股东的出资证明书， I句新月支东

发出资证明书，并相应修改公司章程和殷东名册中有关股东及其出资额的记载。对公

司章程的该项修改不需要再由股东会表决。

｛儒 2 … 9；根据《公司法》的规定，有限责任公司的股东转让股权后，公司不必

应行的程序是（ ）。

A. 注销原股东的出资证明书

B. 向新股东签发出资证明书

C. 召开股东会作出修改公司章程中有关股东及其出资额记载的决议

D. 相应修改公司股东名册中有关股东及其出资额的记

：解桥；正确答案为 C。根据《公司法》的规定，有限责任公司股东转让政权后，

公司应当注销房、股东的出资证明书，向新股东签发出资证明书，并相应修改公司章程

和股东名丑击中有关股东及其出资额的记载，对公司章程的该项修改不需再由股东会

表决。

（五）有限责任公司股东退出公司

I. 股东退出公司的法定条件。

《公司？去》规定，有下列倩影之…的，对股东会该项决议投反对票的股东可以

求公司按照合理的传格收购其股权，退出公司： ( 1 ）公司连续 5 年不向股东分配科

润，雨公司该 5 年连续盈利，并且符合《公司法》规定的分自己利润条件的；（ 2 ）公司

合井、分立、转让主要财产的；（ 3 ）公司章程规定的营业期限届满或者章程规定的其

他解散事由出现，股东会会议通过决议修改章程使公司存续的。提据上述娃定，殷东

退出公司应当满足两个条件：一是具备上述三种情f~之一；二是对般东会上述事项决

议投了反对票。投赞成票的股东就不能以上述事项为白，要求退出公司。

2. 股东退出公司的法定程序。

( 1 ）请求公司收确其股权。股东要求退出公司时，首先应当请求公司枚购其股

权。股东请求公司收购其股权时，其所要求的价格不应过高，而应当是合理的价格，

这样才能既满足股东的要求，保护要求退出公司的股东的权益，又不损害公司和其他

股东的权益。

( 2 ）假法向人提法院提起诉讼。股东请求公司收购其股权，应当尽量通过协商的

方式解决。缸如果协商不成，根据《公司法》规定，§！股东会会议决议通过之日起 60

日内，股东与公司不能达成股权收购协议的，股东可以自股 议决议通过之日

90 白内向人民法院提起i斥讼。

( 3 ）注重据解。根据《公司法》司法解释（五）的规定，人民法院审理涉及有限

责任公司股东重大分歧案件时，应当注重调解。当事人协商一致以下列方式解决分歧，

不违反法律、行政法璋的强制性规定的，人民法院应予支持：①公司团购部分股
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股权；②其他股东受让部分股东股权；③他人受让部分股东股权；④公司减资；⑤公

司分立；⑥其他能移解决分歧，恢复公司正常经营，避免公司解散的方式。

四、一人有院费任公司的特黠规定

（一）一人有眼责任公司的概念

…人有限责任公司，是指只有一个自然人股东或者一个法人股东的有眼责任公司。

一人有限责任公司是站立的企业法人，具有完全的民事权利能力、民事：行为能力和民

任能力，是有限责任公司中的特殊类型。

（工）一人有限责任公司的特别规定

《公司法》规定，一人有限责任公司的设立和组织机构适用特别规定，没有特别

规定的，适用有限责任公司的梧关规定。这些特别规定，具体包摇以下几个方面：

1. 一个自然人只能投资设立一个一人有限责任公碍， i亥一人有限责任公司不能投

资设立新的一人有眼责任公司。

2. 一人有限责任公司应当在公司登记中注明自然人独资或者法人独资，并在公司

营业找照中载明。

3. 一人有限责任公司不注股东会。法律规定的股东会职权由股东仔使，当股东行

使桔应职极作出决定时，应当采用工自由彭式，并由股东签字后置备于公司。

4. 一人有限责任公司应当在每一会计年度终了时编制财务会计提告，并经会计师

务所审计。

S. 一人有 11良责任公司的股东不能证明公司财产站立于股东自己财产的，应当对公

司债务承扣连带责任。

五、固有强瓷公泻的特别规定

（一）因有1虫资公司的概念

国有独资公司是指国家单强出资、 Fl王国务院或者地方人民政府委托本级人民政府

国有资产监督管理机构震行 I±'，资人职责的有限责任公司。

司梧比较，国有独资公司具有以下特征：

1. 公司股东的单一性。国有独资公司的股东只有 1 个。

m支意义上的有眼责任公

2. 单一股东的特定性。国有1虫资公司的股东只能是国有资产监督管瑕机构。

1虫资公司的特别规定

《公诗法》规定，国有1虫资公司的设立和组织机梅适用特别规定，没有特别规

的，适用有 Jl良责任公司的相关；现定。这些特别规定，具体包括以下凡个方面：

l. 自有1虫资公司章程自由有资产监督管理机梅制定，或者自董事会制定报盟有资

产监督管’理机梅批1悦。

2. 固有1虫资公司不设股东会，由 i主i有资产监督管理机梅仔使股东会职权。固有资
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产i监督管理机梅可以授权公司 会行使股东会的部分职权，决定公司的重大事项，

f旦公司的合井、分立、解散、增减注册资本和发行公司债券，必须由国有资产监

理机构决定；其中，重要的固有独资公司合并、分立、解散、申请破产的，应当由国

有资产监督管理机梅帘核后，报本级人民政府批准。上述既称重要的国有独资公司，

按照国务院的规定确尼。

3. 固有独资公司设立董事会，于在照法律规定的有限责任公司董事会的职权和国有

资产监督管理凯构的授权行使职权。董事会成员中应当有公司职工代表。董事会成员

由国有资产监督管理机梅委iJR ；但是，董事会成员中的职工代表白公司职工代表大

选举产生。董事每届任期不得超过 3 年。董事会设董事长 1 人，可以设副董事i夭。

长、副董事长由国有资产监督管理机梅从董事会成员中指定。

4. 阔有1虫资公司设经琼，由董事会聘任或者ifJTf聘。国有油资公司经理的职权

般有~丧责任公司经理的职权相同。经国有资产监督管理机向向中，

任经理。

5. 固有独资公司的董事长、 Fn~ 董事长、 、高级管理人员，

会成员可以兼

留有资产监督

理就梅同意，不得在其他有限责任公司、股份有限公司或者其他经济组织兼职c

6. I现有强资公司设i在事会，其成员不得少于 5 人，其中，职工代表的比例不得能

1/3 ，其.. f本比例由公司章程规定。监事会成员出国有资产监督管理机梅委iJR ；但此，

监事会中的职工代表自公司职工代表大会选举产生 c 监事会主席由民有资产监督管理

机梅从监事会成员中｝吕定 c

［倒 2 … E念；甲、乙丙家留有企业与另外 7 家固有企业如联合设立“丙航空货运有

很责任公司”（以下简称“丙公司”），公司章程规定：公司股东会涂召开定期会议外，

还可以召开临时会议，临时会议须经代表 1/4 以上表决权的股东， 1/2 以上的董事或

112 以上的监事提议召开。在申请公司设立登记时，登记机关指出了公司章程中的不

合法之处 c 经全体股东协商后，予以纠正 3

2018 年 1 月，丙公司依法登记成立，注册资本 1 亿元 c 'fl 以专利技术出资，协议

作价出资 I 200 万元。乙认墩出资 1 400 万元，走出资最多的股东。公司成立后，由甲

召集和主持首次股东会会议，设立了董事会和监卒会3 董事会有 9 名成员，分别是 9

家因有企业的负责人。监事会有 5 名成员，其中 1 人是公司职工代表。

2018 年 2 月，丙公司董事会发现，甲作为出资的专利拉术的实际价额显著低于公

司章程所定的价缀，为了使公司股东出资总额仍达到 1 亿元，董事会提出了解决方讯，

即由甲补足差额；如果甲不能补足差额，则由其他股东接出资比1§u 分担该差额。

2019 年 3 月，公司经过一段时间的运作后，经济效益较好，釜亨会拟订了一个

加注册资本的方案，方案提出将公司现有的注册资本由 1 亿元增加到 l. 5 亿元。增资

方案提交到股东会讨论表决时，有 5 家股东赞成增资，该 5 家股东出资总和为 5 830 

万元步占表决权总数的 58. 3% ；有 4 家股东不赞成增资， 4 家股东出资总和为 4 170 
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万元，占表决权总数的 41. 7%ο 股东会通过增资决议， 会执行〉

2019 年 4 月，丙公司因业务发展需姿，依法成立了丁分公司 3 丁分公司在生产经

营过程中，因违约被诉至法院。对方以丙公司是丁分公司的总公司为由，妥求丙公司

承担违约责任。

根据上述情况，回答下列问题：（ 1 ）丙公司设立过程中订立的公司 中有哪些

不合法之处？请说明理由。（ 2）丙公司首次股东会议的召开和决议有哪些不合法之

处？请说明理由。（ 3 ）丙公司董事会作出的关于甲出资不足的解决方案是否合法？请

说明理由。（ 4）丙公司股东会作出的增资决议是否合法？请说明理由。（ 5 ）丙公司

否应替丁分公司承担违约责任？请说明理由

：解析：（ 1) 丙公司章程中关于召开临时股东会会议提议权的规定不合法。根据

《公司法》的规定，代表 1/10 以上表决权的股东， 1/3 以上登芋，监事会或者不设监

会的公司的监事，均可以提议召开 i峰时股东会会议。而在丙公司的章程中去r规定代

1/2 以上表决杠的股东， 1/2 以上的

会议，这是不符合法律规定的 c

或 1/2 以上的监卒可以提议召开临时股东会

(2 ）有三处不合法：①丙公司首次股东会会议由甲召

《公司法》的规定，有限责任公司股东会的苦次会议由出

主持，不合法。根据

多的股京召

丙公司的股东乙出资 l 400 万元，走出资最多的股东。因此，苦次胶东会会议应由乙

召集和主持 ο ②董苓会的组成不合法。根据〈公司法》的规定，两个以上的固有企业

或者其他两个以上的留有投资主体投资设立的有限责任公司，其董事会成员中应当有

公司职工代表。丙公司由 9 家国有企业出资设立，

有公司职工代表，不合法。③监事会的组成不合法。

部由企业负责人组成，没

《公司法》的规定，有限

任公司监事会应当包括股东代表和适当比例的公司职工代表，其中职工代表的比例不

得低于 1/3 ＇具体比例由公司章程规定。丙公司监字会成员 5 人，职工代表 1 人，不足

1/3 ，所以不符合法律规定。

(3 ）丙公司董事会作出的关于甲出资不足的解决方案不合法 c 根据《公司法》的

规定，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，应当由交付出资的股东补敬其差额，公司设立对的其他股东

承担连带责任，而并非由其他股东按出资比例分担该差额。

(4 ）丙公司股东会作出的增资决议不合法。根据《公司法》的规定，股东会对公

司增加注册资本作出决议，必须经代表 213 以上表决权的股东通过υ 而丙公司讨论表

决时，同意的股东的出资额占表决权总数的 58. 3% ，未达到 213 的比例 3 因此，增资

决议不合法 σ

( 5 ）丙公司应替丁分公司承担违约责任。根据《公司法》的规定，分公司是公司

依法设立的以公司名义进行经营活动，其法律后果由本公司承担的分之机劫。分公司

没有独立的公司名称、章程，没有独立的财产，不具有法人资格，但亏了领取营业拭照，
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进行经营活动，其民事责任由总公司承担。

第四节 股份有限公哥

、殷｛分有限公司的设立

（一）股份有眼公司的设立方式

殷份有限公司可以采取发起设立或者募集设立的方式设立。发起设立，是指出发

起人认购公司应发行的全部股份而设立公司。以发起设立的方式设立股份有限公司的，

日才其股份全部由该公司的发起人认畴，而不向发起人之外的任何社会公众发仔

股份。因此，以发起设立方式设立的股份有限公司，在其发行新股之前，卫：全部股份

都出发起人持有，公司的全部股东都是设立公司的发起人。募集设立，是提出发起人

认购公司应发行股份的…部分，其余股份向社会公开募集或者向特定对象募集商设

公司 c 以募集设立方式设立股份有限公司的，在公司设立时，认YlfJ公司应发行股份的

人不仅有发起人，而且还有发起人以外的人。因此，法律对采用募集设立方式设立公

司规定了较为严格的程序，以保护广大投资者的利益，保证正常的

（二）股份有眼公司的设立条件

《公司法》规定，设立股价有限公司，应当具备下列条件：

七发起人符合法定人数。

发起人是摇假法筹办创立股份有股公司事务的人。为设立公司百ff签署公司

向公司认购出资或者殷价并履行公司设立职责的人，应当认定为公司的发起人。发起

人既可以是自然人，也可以是法人；既可以是中国公民， t!L可以是外国公民。设立股

份有股公司，应当有 2 人以；二 200 人以下为发起人，其中，须在半数以t fl~ 发起人在

中国境内有住所。发起人在中国境内有位册，是指＂fl 民公民以其户籍所在地为居住地，

或者其经常居住地在中国境内；外国公民其经常居住地在中国境内；法人其主要办

机持所在地在中国境内。因此，发起人是否在中出有住所，耍视其经常居住地或

办事机构所在地是否在中国境内。发起人应当签订发起人协议，明确各自在公司设

立过程中的权利和义务。

2. 有符合公司章程娓定的全体发起人认购的股本总额或者募集的实牧破本总额c

股份有跟公司采取发起设立方式设立的，注册资本为在公司登记机关登记的全体

发起人认购的股本总额。在发起人认购的股份缴足前，不得向他人募集股份。月支份有

限公词采取募集方式设立的，注册资本为在公司登记机关登记的实ti支股本总额。

行政法规以及照务皖决定对股份有限公司注册资本实缴、注册资本最低限额

的，从其规定。发起人可以用货前出资，也可以用实物、知识产权、土地使用权等可
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以用货币估价并可以依法转让的非货币财产作份出资；但是，法律、行政法规规定不

得作为 H＼资的财产踪外。对作为出资的非货币财产应当评估作价，核实财产，不得高

伯或者低估作拚。法律、行政法规对评拮作价有规定的，从其规定。

3. 般份发行、筹办事项符合法律规定。

发起人为设立股份有 ~15!公司发行股份，以及在进行其他的筹办事项时，者~必须符

合法律规定的条件和程序，不得违反0

4. 发起人制定公司章程，采用募集方式设立的须经创立大会通过。

股份有限公司的章程是指 i己载有关公司组织和行动基本规则的文件。公司章程

对公司、股东、董事、班事、高级管理人员具有约束力。设立公司必须依法制定章

。对于以发起设立方式设立的股份有报公司，由全体发起人共同制定公芮

又才于 k'J, 募集设立方式设立的股份有眼公司，发起人制定的公司章程，还应当召开有

他认股人参加的创立大会，并经出席会议的认股人所持表决权的过半数通过，方

为有效 c

股份有眼公司章程应当载明下到事项： ( l ）公司名称和住所；（ 2）公司经营击

; ( 3 ）公司设立方式；（ 4 ）公司 H到分总数、每股金额和注册资本；（引发起人的

姓名或者名称、认购的股份数、出资方式和出资时间；（ 6）董事会的组成、职权、任

j韵和l L史事：规则；（ 7 ）公司法定代表人；（ 8) 会的锺成、职权、任期牵引议事规则；

(9 ）公司辛lj ii百分配办法；（ 10 ）公司的解散事件！与清算办法；（ 11 ）公词的通知和公

告办法；（ 12 ）股东大会会议认为需要规定的其他事项 ο

5. 有公司名称，建立符合股份有眼公司要求的组织就构。

6. 有公司住所。

（三）股份有 j）在公司的设立程序

1. 发起设立方式设立般份有限公司的程序。

( 1 ）发起人书面认足公司章程规定其认购的股份。

(2 ）缴纳出资。《公司法》规定，以发起设立方式设立股价有限公司的，发起人

应当书面认足公司章程规定其认购的股份，并按照公司章程规定辙纳出资。以二It:货币

财产出资的，应当1玄法办理其时产权的转移手续。发起人不按黑规定缴纳出资的，应

当按照发起人协议的约定承担违约责任。

( 3 ）选举董事会和监事会。发起人首次墩纳出资后，应当选举董事会和监事会，

建立公司的组织就构。

（的申请设立登记〉发起人在选举董事会和监事会后，董事会应当向公司登记机

关报送公司章程、验资证明以及法律、有政法规规定的其他文件，申请设立登记c 一

公司 以登记，发给公司营业执照，公司部

') 立股份有眼公司的 。

( l ）发起人认购股份。发起人认购的股份不得少于公司股份总数的 35% ；但
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、有政法：101；另有规定的， 1人其规定。这里应 的是，发起人认购的股份是指所

发起人认购股份的总额，而不是某一个发起人认购的股份。

( 2 ）向社会公开募集股份。发起人向社会公开募集股份，必须公告招股说嘿书，

并制作认股书。认股书 Fi］认股人填写认购股数、金额、住！好，并签名、盖章。认股人

按照Jvr认~J般数缴纳股款。发起人向社会公开募集股份，应当由依法设立的证券公司

订承销协议。发起人向社会公开募集股份，应当同银行签订代~.支股款协议。

代LIU支款的银行应当按照协议代收和保存股款， j句缴纳股款的认股人 H:l 其收款单据，

并负有自有关部门出具收款证明的义务。

《公司法》司法解释（三）的规定，股份有股公司的认股人来按期缴w~所认

股份的股款，级公司发起人催缴后在合理期间内仍未缴纳，公司发起人对该股份另行

的，人员法皖应当认定该募集行为有效。认殷人延期缴纳股款给公司造成损失，

公司请求该认股人承担赔偿责任的，人民法皖应予支持。

( 3 ）召开创立大会 3 发仔股份的殷款缴足后，必绩经依法设立的验资机构验资并

出具证呢 c 发起人应当在股款缴足之日起 30 5 内主持召开公司创立大会，创立大会 111

、认｝投入组成G 发起人应当在创立大会召开 15 日前将会议日期通知各认股人或

以公告。创立大会现有代表股份总数过半数的发起人、认股人H＼窟，方可举行。

创立大会行使下别职权：审议发起人关于公司筹办情况的报告：通过公司

会成员；选举监事会成员；对公司的设立费用进抒审核；对发起人用于抵作

股款的财产的作价进行审核；发生不可抗力或者鼓音条件发生袁大变化直接影响公司

设立的，可以件出不设立公司的决议。创立大会对上述所列事项作出决议＇ iQ'.、须经 IH

会议的认股人所持表决校过半数通过。

发行的破份超过招股说明书：kJjI,定的截止期~~尚未募足的，或者发行股份的股

30 13 内采召开创立大会的，或创立大会作出不设立公可决议的，认股

人可以按照所墩股款并力11算银行同期存款利息，要求发起人返还。发起人、认股人缴

纳股款或者交付11£作股款的；l:l 资后， i踪仨述情形外不得1ffl 回其股本。

：倒立一豆叶下 §1］关于创立大会的表达中，符合《公司法》规定的有（ ) 0 

A. 发起人应当在股款墩足之日起 60 日内主持召开公司创立大会

旦发起人未按期召开创立大会的，认股人可以按照所软股款并加j丰银行同期存款

利息，妥求发起人返还

ι 创立大会应有代表股份总数过半数的发起人、认股人出席，方可举行

D. 创立大会对追过公司章程作出决议，必须经出席会议的认股人所持表决权 213

以上通过

；正确答案为 BC a 因《公司法》的规定，选项人中，发起人应当在

月支款 Jft之足之日起 30 日内主持召开公司创立大会，而不是 60 日 ο 这项。中，创立大会

公司章程作出决议，必须经出席会议的认股人所持表决权过半敦通过，而不是
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2/3 以上。

(4 ）申请设立登记》董事会应于创立大会结束后 30 日内，向公司登记祝关职请设

登记。公司登记机关核法核准登记后，应当发给公司企业法人营业执照。自公司企

业法人营业执照签发之日起，公司即告成立。

殷份有限公司成立后，发起人未按照公司章程的规定缴足址：资的，在当补墩；其

他发起人承担连带责任。股份有限公司成立后，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荷定价额的，应当出交付该出资的发起人补足其差额；

其他发起人承担连带责任。股份有眼公司应当将公司章程、股东名 Jl丹、公司债券存根、

股东大会会议记录、董事会会议记录、监事会会议记录、财务会计报告置备于本公司，

供股东查阁。

（的）股份有眼公司发起人承捏的责任

根据《公司法》的规定，股份有限公司的发起人应当承担下列责任：（ 1 ）公司不

能成立日才，对设立仔为所产生的债务和费用负连带责任。 i提据《公司法》司法解释

（三）的规定，公司因故未成立，债权人请求全体或者部分发起人对设立公司行为所

生的费用手fl债务承担连带清偿责任的，人民法院应予支持。部分发起人假照前述规

定承担责任后，请求其他发起人分担的，人民法院应当判令其他发起人按照约定的

任承担比例分担责任；没有约定责任承担比例的，按照约定的出资比例分扭责任；没

约定出资比例的，按照均等份额分担责任。（ 2 ）公司不能成立时，对认股人已撤纳

的股款，负返还股款并加费：银行同期存款利息的连带责任。（ 3 ）在公司设立过程中，

由于发起人的过失致使公司利益受到损害的，应当对公司承担赔偿责任。捏捏《公司

法》司法解释（三）的规定，因部分发起人的过错导致公司未成立，其他发起人主张

其承担设立行为所产生的费用和债务的，人民法院应当提掠过错情况，确定过错一方

的责任？包围。发起人因患行公司设立职责造成他人损害．公司成立后受害人请求公司

承担侵权赔偿责任的，人民法院应予支持；公司未成立，受害人请求全体发起人承扫

连带赔偿责任的，人民法院应予支持。公司或者无过错的发起人承担赔偿责任后，可

以向有过错的发起人追偿。

此外，《公司法》司法解释（三）还规定了公司设立阶段的合同责任。这是因为

在公司设立过程中，发起人可能会因筹办公司事务对外订立合同。此时，该合同责任

应如何京担？《公司法》司法解释（三）对此作了具体的规定。（ 1 ）发起人为设立公

司以自己名义对外经订合国，合同相对人请求该发起人承担合同责任的，人民法院应

支持。公司成立后对前述规定的合！可予以确认，或者已经实际享有合同校利或

行合i司义务，合同相对人请求公司承担合同责任的，人黑法院应予支持。（ 2）发起人

以设立中公司名义对外签订合同，公司成立后合肉相对人请求公司承担合闰责任的，

人民法院应予支持。公司成立后有证据证明发起人利用设立中公司的名义为自己的利

益与相对人签订合同，公司以此为由主张不承担合同责任的，人民法院应予支持，但
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招对人为善意的i涂外。

二飞殷｛分有眼公苟的组织机梅

股份有限公司的组织机构由股东大会，

（一）股东大会

1. 股东大会的性质和捏成。

会、经理，监事会等组成c

股份有限公司的股东大会是公司的极力机构，依法行使职板。股东大会作为公司

的权力机构，虽然对外并不直接代表公司，对内也不直接从事经营活动，但却有极决

定公司的重大事项。股份有眼公司的股东大会出全体殷东组成，公司的任何一个股东，

无论其所持股份有多少，都是股东大会的成员。

2. 股东大会的职权c

股份有限公司殷东大会的职权与有眼责任公司股东会的职权的规定基本招肉。此

外，根据中国证券监督管理委员会发布的《上市公司章程指引》的规定，上市公司的

股东大会还有权对公司聘用、解聘会计师事务所作出决议；审议公司在一年内购买、

出售量大资产超过公司最近一期经审计总资产 309毛的事项；审议挝准变更募集资金用

途事项；审议股权i鼓励计如；审议挝准下列担保行为：（ I ）本公司及本公司控股子公

司的功夕卡拉保总额，达到或超过最近一期绞审计净资产的 50% 以后提供的任何担保；

( 2 ）公司的对外担保总额，达到或超过最近…期经帘计总资产的 30% 以后提供的任

问担保；（ 3 ）为资产负债率超过 709毛的拒保对象提供的担保；（引单笔担保额超过

最近一 JV］经审计净资产 i 09毛的担保；（们对股东、实际控制人及其关联方提供的

tfl i果。
3. 股东大会的彤式。

股份有限公司的股东大会分为年会租的时股东大会两种。年会是结嵌照法律和公

的规定每年按时召开的股东大会。《公司法》烧定，股东大会应当每年召开 1

次年会。上市公司的年度股东大会应当于 i二一会计年度结束后的 6 个月内举行。 11岛时·

股东大会是指股份有限公司在出现召开！捕时股东大会的法定事由时，应当在法定期限

开的股东大会。《公司法》规定，有下列情形之一的，应当在 2 个月内召开 11击时股

东大会： ( 1 ）董事人数不足《公司法》烧定人数或者公司章程所定人数的 2/3 时；

(2 ）公司来弥补的亏损达实LIJ[H支本总额 113 时；（ 3 ）单油或者合计持有公司 1 0% 以上

股份的股东请求时；（ 4 ）董事会认为必要时’；（ 5 ）监事会提议召开时；（ 6 ）公司

的其他情形 0

4. 股东大会的召开。

股东大会会议由

的， r:!:1 i'i'itl 

同推举 l 。

长不能震行职务或者不履行职务

不腰行职务的，出半数以仁董事共

能！霞行或者不履行召集股东大会会议取责的，监
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应当及时召集和主持；监事会不召集和主持的，连续 90 R 以上单独或者合计排有公司

10% 以上股价的股东可以自行召集和主持。

召开股东大会会议，应当将会议召开的时间、地点和审议的事项子会议召开始目

前通知各股东；临时股东大会应当于会议召开 15 目前通知各股东；发行无记名般票

的，应当于会议召开 30 目前公告会议召开的时间、地点租审议事顷。

单独或者合计持有公司 3% 以上股份的股东，可以在股东大会召开 10 目前提出格

时提案并书面提交董事会；董事会应当在收到提案自 2 日内远知其他股东，并将该临

时提案提交般东大会审议。临时提案的内容应当属于股东大会职权范围，并有明确议

题和i具体决议事项。股东大会不得到‘上述通知中未列明的事项作出决议。无记名般票

人出路般东大会会议的，应当于会议召开 5 日前至股东大会闭会日才将股票交存

公司。

5. 股东大会的决议。

股东出席股东大会会议，所持每一股份有一表决权。；没东可以委托代理人出路股

东大会会议，代理人应当向公司提交股东授权委托书，并在授权范围内行使表决权。

公司持有的本公司股份没有表决权。股东大会作出决议，必须经出席会议的股东所

过。但是，般东大会作出修改公司章程、增力11 或者；戚少注册资本的决

议，以及公司合井、分立、解散或者变更公司形式的决议，必须经出席会议的股东所

持表决权的 2/3 议上通过。

股东大会选举董事、监事，可以能且在公司章程的规定或者股东大会的决议，实

积投票制。这里所称累积投票制，是指股东大会选举董事或者监事时，每一股价摇

应选董事或者监事人数相同的表决权，股东拥有的表决权可以集中使埠。例如，

某股东拥有 100 肢，每月支 1 票，选 111 6 位董事，通常的办法是让该股东给选中的 6 位

的每一位投 100 票，总共 600 票。而累积投票法则可以将这 600 票投给 1

位董事候选人，或根据自己的意愿分投给选中的各候选人。

股东大会应当对所议事项的决定作成会议记录，主持人、出席会议的董事应当

会议记录上签名。会议记录应当与出 rr~股东的签名册及代理出席的委托书一并保存。

（工）董事会、经理

1. 萤事舍的性质和捏成。

股份有阪公司的 般东大会的执行机梅，对股东大会杂责。月支份有限公司

会，其成员为 5 ～ 19 人。董事会成员中可以有公司职工代表，董事会中的职工

代表白公司职工通过职工代表大会、职工大会或者其地形式民主选楼产生。股份有限

公司的董事任期出公司章程规定，但每周任期不得超过 3γ 。

以连任3 董事任期届满未及时改选，或者董事在任期内辞取导致董事会成员抵

人数的，在改选出的董事就任前，原董事仍应当依照法律、行政法规蒋公司章程的规

定，
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2‘董事会的职权。

股份有限公司董事会的职权与有限责任公司 的职权的规定 向。

长 1 人，可以设 ffi!J 董事长。董事长和副董事长自董事会以全体董

的过半数选举产生。董事长召集和主持董事会会议，检查董事会决议的实施情况。副

董事长协助董事长工作，董事长不能摆行职务或者不履行职务的，由副董事长震行职

务；副董事长不能震行职务或者不履行职务的，出半数以 共同J在举 i 名

行职务。董事会每年度至少召开 2 次会议，每次会议应当于会议召开 10 B 前通知全体

和监事。代表 1110 以上表决权的股东、 113 以上董事或者监事会，可以提议召开

始时会议。董事长应当自接到提议后 10 日内，召集和主持董事会会议。

召开临时会议，可以另定召集董事会的通知方式和通知时眼。

4. 董事会的决议。

董事会会议应有过半数的董事出南方可举行。董事会作出决议，必须经全体

的过半数通过。董事会决议的表决，实行一人…粟，那每个董事只能享有一票表决权。

会会议，应由董事本人出席；董事因故不能出席，可以书面委托其他董事代为出

席，委托书中应载晓授权范院。董事会应当又才会议所议事工页的决定作成会议记录，

出席会议的董事成当在会议记录上签名。董事应当琦董事会的决议承担责任。

会的决议违反法律、行政法规或者公司章程、股东大会决议，致使公司遭受严重损

对公司负赔偿责任。但经证明在表决A才曾表明异议并 i己

’qJ 
的
有
任

录
所
责

记
是
偿
一

议
不
赔也
负
议

在所有的情况下，

都对公司负赔偿责任。只有具备了下列三个条件，

会的决议违反了法律、行政法规或者公司

的决议致使公司遭受严重损失；三是该轰事参与了

对公司

、殷东大会决

的决议井

，不对公司对某项决议表示了同意 c 对该决议持相反意见并记载于会议记录的

负赔偿责任。

5. 经理。

股份有限公诗设经理，由董事会决定聘任或者解聘。股份有眼公司经理的职权

有限责任公司经理的职权的规定基本梧肉。公司董事会可以决定出董事会成员兼任公

经理。

｛钢 2 … 12 ］某股份有限公司召开董事会，下歹1］各项中，符合公司法律制度规定的

有（）。

人．董事长因故不能出席会议，会议由副董事长主持

B. 通过了有关公司董事抵制的决议

c. 通过了免除乙的经理职务，聘任副董事长甲担任经圾的决议

D. 等事会的决议违反法律，致使公司这受严重损失的，参与决议的全体董亨对公
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司负赔偿责任

｛棒丰fi l 正确答案为 AC＂根据《公司法》的规定，董事长不能履行职务时，白白！

长应行职务，故选项 A 正确；决定董事报刑事项属于公司股东大会的职权，不属

于董事会职权，故这项 8 错误；碍任或者解将公司经理属于董事会职权，旦公司

会可以决定由董事会成员兼任经理，故这项 C 正确；董事会的决议违反法律、行政法

规或者公司章程、股东大会决议，致使公司这受严重损失的，参与决议的董事对公司

负赔偿责任，但经证明在表决时曾表示异议并记载于会议记录的，该

任，故这项 D 错误。

可以免除责

：倒 2 -13 ］某股份有限公司于 2018 年 3 月 28 日召开董事会会议，该次会议召开

情况及讨论的有关问题如下：（ 1 ）公司董事会 d7 7 名董事组成。出席该次会议的

有董事王某、张某、李某、陈某；董事何柔、手j、某、肖某因事不能出席会议，其中，

孙某电话委托董事王某代为出席会议并表决，肖某委托董事会秘书扬某代为出席会议

并表决。（ 2 ）根据总经理提名，出席本次会议的董事讨论并一致同意，聘任顾某为公

司财务负责人，并决定给予顾某年薪 1 0 万元；董事会会议讨论边过了公司内部机构设

的方案，表决时，董事张某反对，其他釜卒表示同意。（ 3 ）该次登亨会会议记录，

由出席董事会会议的全体董事和列席会议的监事签名后存档。

求：（ 1 ）根据本题（ l ）所述内容，出席该次董事会会议的董事人数是否符合

规定？萤芋孙某、肖某委托他人出席该次董事会会议是否有效？请分别说明理由

(2 ）根据本题（ 2 ）所述内容，董事会通过的两项决议是否符合规定？请分别说明理

由。（ 3 ）揭出本题（ 3 ）所述内容中不规范之处，并说明理由。

｛解析；（ 1 ）出席该次董事会会议的董事人数符合规定。根据《公司法》的规定，

会会议应有过半数的董事出席方可举行。董事孙某电话委托董事王某代为出席

议并表决不符合规定。根据《公司法》的规定，董事因故不能出席董事会会议时，可

以书面委托其他董事代为出席 c 董事肖某委托董事会和书杨某代为出席会议并表决不

符合规定。根据《公司法》的规定，董事因故不能出席董事会会议时，只能委托其他

出席，而不能委托董事之外的人代为出席。（ 2 ）首先，出席本次董事会会议的

讨论并一致通过的将任财务负责人并决定其报酬的决议符合规定。根据《公司法》

的规定，该事项属于董事会职权范围。其次，才比准公司内部设豆方案不符合规定3 根

据《公司法》的规定，董事会作出决议必须经全体董事的过半数通过。公司董事由 7

人组成，董事张某反对，何某未出席，列、采、肖某委托不合法，实际只有 3 名董事向

达到全体董事的过半数。（ 3 ）该次会议记录无须列席会议的监亨签名。根据

《公司法》的规定，釜亨会应当对会议所议事项的决定作成会议记录，出席会议的

应当在会议记录上签名。

（三）

股份有损公司依法应当设立 ，监事会为公司的监督捉构。
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I. 监事会的组成。

股价有 11民公司监事会成员不得少于 3 人，应当包括股东代表和i适当比剖的公司职

工代表，其中，职工代表的边倒不得假于 1/3 ，具体比例由公司章程规定。监事会中

的职工代表白公司职工通过职工代表大会、职工大会或者其他形式民主选举

、高圾管理人员不得兼任监事。监事的任期每届为 3 年。

连任。监事任期屈；南未及时改洼，或者监事在任期内辞职导致监事会成员低于法定人

数的，在改选出的监事就任前，原监事：仍应当依照法律、行政法规和公司章程的规定，

i监事：职务。

2. 监事会的耳只校。

股份有限公司监事会的眼权与有段责任公司监事会的职权的规定基本朝向。监

可以列席董事会会议，并对董事会决议事项提出政询或者建议。监事会发现公司经

情况异常，可以进行调查；必要时，可以碍清会计师事务j开等协助其工作，费用由公

承担。监事会行使职权所必需的费用，出公司承担。

3. ~辜会的召开。

' v 

的， 141

1 人，可以设副主席。监事会

会主席召集和主拌蓝事会会议；监

副主自召集和主持监事会会议：

席和i副主席由全体监事过半数选

JIW 不能摆行瑕务或者不露行领务

不｝军行

职务的，由半数以上监事共同拉举 l 名监事召集和主持监事会会议。监事会每 6 个月

召开 1 次会议。监事可以提议召开临时i监事会会议。监事、会的议事方式和表决

序，除《公司法》有规定的外，由公司章程规定。监事会应当对所议事项的决定作成

，出席会议的 当在会议记录上 。

司组织祝梅的特别规定

市公司，是指其股票在证券交易所上市交易的股份有限公司。《公司法》对

市公司组织及活动原则的特别规定，主要包括以下几个方面：

（一）增加股东大会特别决议事。项

上市公司在 i 年内购买、出售重大资产或者担保金额超过公司资产总额 30% 的，

应当 EB 股东大会作出决议，并经出席会议的股东所持表决权的 213 以上通过。

（二）上市公司设立猫立董事

上市公司按立董事，是指不在公司担任除董事外的其他职务，并与其受聘的上市

公司及其主要股东不存在可能妨碍其进行独立客观判断的关系的董事。 Jll立董事除了

的一般职责外，主要职责在于对控股股东及其选任的上市公司的

级官’醒人员，以及其与公司进行的关联交易等进行监督。中国近券监

《关于在上市公司建立独立董事制度的指导意见》（以下简称《捂

安门， 市公司建立独 制度 G 独立 当具备与其行使职权相适应的任职
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条件。担任独立董事应当符合下列基本条件：（ 1 ）根据法律、仔政法规及其他有关；！我

担任上市公司董事的资格；（ 2 ）具有《指导意见》班要求的独立性；

( 3 ）具备上市公司运作的基本知识，熟悉相关法律、行政法坝、烧章及规则；（ 4)

有 5 年以上法律、经济或者其他庭有独立董事职责所必需的工作经验；（们公司

规定的其他条件。

下列人员不得担任独立董事：（ 1 ）在上市公司或者其附属企业任职的人员及其

系亲属、主要社会关系（直系亲j骂是摇配偶、父母、子女等；主要社会关系是指

兄弟姐妹、岳父母、 JL媳女婿、兄弟姐妹的配偶、配偶的兄弟姐妹等） ; ( 2 ）直接

或间接持有上市公司已发行股份 1% 以上或者是上市公司前 10 名股东巾的自然入股

东及其直系亲属；（ 3 ）在直接或间接捋有上Ttf公司已发行股份 5% 以仁的股东单位

或者在上市公司前 5 名股东单位任职的人员及其直系亲属；（ 4 ）最近一年内曾

有前三项所列举情彤的人员；（ 5 ）为上市公司或者其附属企业提供财务、法律、咨

询等服务的人员；（ 6 ）公司章程规定的其他人员；（ 7 ）中国证监会认定的；且也

人川。

3虫 i结怯法行使股份有限公司

交易、聘用或者解聘会计师事务所等重

、高级管理人员的提名、任免、：fif 剧、

的事项发表站立意晃。 j虫

字确认。股东有权查i湾独

（三） 市公司设立

秘书是指

的 3&l

发表的独

会秘书

文件并协助

会设置的服务席位，既不能代

的职权外，还行使下列职权：对公司关联

项进行审核并发表独立意见；就上市公司

核事：项以及其认为可能摆在： r:j=t 小股东权

见应当作成记录，并经3!t：立董事书面

见。

成员处理日

会，也不能代

务的人员。

长。上市公司

会秘书是公司的高级管理人员，承担法律、仔政法规以及公司章程对公司

人员所要求的义务，享有相应的工作职权，获得相应的报酬。 t市公司设立董事会挝、

，负责公司股东大会和董事会会议的筹备、文件保管以及公司股东资料的管理，办

理信怠披露事务等事悦。

( Im ）增设关联关系董事的表决权排除制度

南公司董事与董事会会议决议事项所涉及的企业有关联关系的？不得知j该项决

汶行使表决权，也不得代理其他董事行使表决权。该董事会会议出过半数的无关联关

系董事出席即可举仔，董事会会议班作决议须经无关联关系董事过半

的无关联关系董事人数不足 3 人的，应将该事项提交上市公司殷东

里听称关联关系，是指上市公司的董事与董事会决议事项研涉及的企业之间

间接的帮益关系。

：锦 2 -14 ］某上市公司董事会成员有 11 人，根据公司章程的规定，对与其甲胶

东签订重要采购合同的事宜召开 t）各对董事会会议，其中，张董亨是甲股东的公司
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长，李董事、刘董事离故没有参加会议，表决时有 3 个

议的表达中，正确的有（ ）。

A. 该董事会会议由于过半数的无关联关系董事出席，因此可以举行

B. 该董事会会议决议经参加会议的无关联关系董事半数以上通过，有效

巳该董事会会议决议未经无关联关系董事过半数通过，无效

不同意。下列关于该次决

D. 该董事会会议决议经全体董事过半数以上通过，有效

｛鹊桥；正确答案为 AC。根据我国《公司法》的规定，上市公司 与 AA 
"""" 

议决议事项所涉及的企业有关联关系的，不得对该项决议行使哀决权，因此，能够行

决软的董事只有 10 人 3 该董事会会议由过半数的无关联关系董事出席即可举行，

本公司有无关联关系董事 8 人参加，己过半数乞董事会会议所作决议须经无关联关系

(I 0 人）过半数通过， jj!p 至少应当经无关联关系安卒 6 人同意，但决议只有 5 人

同意，因此不通过，无效。

司董事、监事、高级管理人员

资格和义务

、 瓷

、高级管理人员在公司中处于重要的地位并具有法定的职权，因此

搜寻tu性的规定电以保证其具有正确履行职责的能力和条件σ 因

此，《公司法》规定，有下列情形之一的，不得担任公司的董事、监事、高级管理人员：

( I ）元民事行为能力或者限制民事行为能力。元民事行为能力的人包捂不满 8

岁的未成年人辛II不能辨认自己行为的成年人。限制民事行为能力的人包捂 8 周岁以上

的未成年人和不能完全辨认自己行为的成年人， f旦 16 周岁以 i工的未成年人，以自己的

劳动收入为主要生活来源的，视为完全民事行为能力人。

(2) I现贪污、贿赂、侵占财产、挪用财产或者破坏社会主义市场经济秩序，被判

处刑罚，执行期满未逾 5 年，或者囚犯罪被剥夺政治权科，执行期满未逾 5γ 。

( 3 ）担任破产清算的公司、企业的董事或者厂长、经埠，对该公司、企业的破

公司

负有个人责任的，自 i亥公司、企业破产清算完结之好起未逾 3 ~1- 0 

(4 ）担任 i去i 违法被吊销营业执照、责令关阔的公司、企业的

的， t=l i亥公司、企业被吊销营业执照之日起来逾 3 年。

( 5 ）个人所负数额较大的债务到

公司违反《公司法－》的上

代表人， 负有

派 、监事或者聘任高毁管理人员

级管理人员在任职期间出现 t的，该选 r 、 派或 ／，＼.二三i
0 L、 Pj

fl/;" 
、 1豆L 气士z 、
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述J:IJi‘列情形的，公司应当解除其职务。

一／气
’－－··飞 在也 、 人员的义务

公司董事、监事、高级管班人员应当遵守法律、行政法规和公司章程，对公司负

有忠实义务和 lli:IJ勉义务 3 公司董事、监事、高级管理人员不得利用职权收受贿赂或

其他非法收入，不得侵占公司的财产。

《公司法》规定，公司 级管理人员不得有下列仔为：（ 1 ）挪用公司资金；

(2 ）将公司资金以其个人名义或者以其他个人名义开立账户存储；（ 3 ）违反公司章程

的规定，主i王绞股东会、殷东大会或者董事会同意，将公司资金借贷给他人或者以公司

财产为他人提供担保；（4）违反公司章程的规定或者未经股东会、股东大会同意，与

本公司订立合同或者进行交易；（ 5 ）未经股东会或者股东大会同意，利用职务便利为

白己或者他人i某取属于公司的商业机会，自古；或者为他人经营与所任职公司向类的业

务；（ 6) 他人与公司交易的能金归为己有；（ 7 ）擅自披露公司秘密；（ 8 ）违反

对公司忠实义务的其他行为。

公司董事、高级管理人员违反 j二述烧定月If得的收入应当归公司所有。公司

监事、高锻管理人员执仔公司职务时违反法律、行政法规或者公司章程的规定，给公

司造成损失的，应当承捏赔偿责任。公司股东会或者股东大会要求董事、监事、高级

管理人员列席会议的，董事、监事、高级管理人员应当列席并接受股东的质询。

高级管理人员在当如实向公司监事会或者不设监事会的有眼责任公诗的监事提供有关

情况和资抖，不得妨碍监事会或者监事行使职权。

三、殷东诉诠

（一）股东代表诉讼

股东代表诉讼，也称股东间接诉讼，是挡当董事、监事、高级管理人员或者他人

违反法律、行政法规或者公司章程的行为给公司造成损失，公司拒绝或者怠子向该违

法行为人请求顿害赔偿时，具备法定资格的股东有权代表其他股东，代替公司提起诉

讼，请求违法行为人赔偿公司损失的行为。股东代表诉讼的目的，是为了保护公司利

益和股东整体科益， HIT不仅仅是个别股东的利益。为保护个别股东利益而进行的诉讼

是股东直接诉险。根据侵权人身份的不国与具体情况的不同，提起殷东代表诉讼有以

下几种程序：

1. 公司董事、监事、高级管理人员的行为给公司造成损失时股东代表公司提起诉

讼的程序。按照《公司法》的规定，公司董事、监事、高级管理人员执行公司职务时

违反法律、行政法；现或者公司章程的规定，给公司造成损失的，应当承担赔偿责任。

为了确保责任者真正承拉相应的赔偿责任，《公司法》玲股东代表讲讼作了如下

规定：
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( 1 ）公司董事、高级管理人员执行公司职务时违反法律、行政法规或者公司

的规定的，股东通过监事会或者监事提起诉讼。公司董事、高级管理人员执行公司职

务时违反法律、行政法规或者公司章程的规定，给公司造成损失的，有限责任公司的

股东、股份有限公司连续 180 日以上单独或者合计持有公司 1% 以上股份的股东，可

以书面请求监事会或者不设监事会的有限责任公司的监事向人民法皖提起诉讼。根据

《公司法》司法解释（一）的规定， 180 日以…i；二连续持殷期间，应为股东白人民法院

提起诉讼时，已期满的持股时间；规定的合计持有公司 l级以上股价，是指两个以上

股东持股份额的合计。

( 2 ）监事执行公司职务时违反法律、行政法规或者公司章程的规定的，股东通过

事会或者董事提起诉讼。监事执行公司职务时违反法律、行政法规或者公司章程的

规定，给公司造成损失的，有限责任公司的股东、股价有限公司连续 180 日以上单站

或者合计持有公司 1% 以上股份的股东，可以书面请求董事会或者不设董事会的有限

责任公司的执行董事向人民法院提起诉讼。

( 3 ）股东直接提起诗讼。监事会、不设监事会的有 flf!责任公司的监事，或

会、热行董事，收如有限责任公司的股东、股份有珉公司连续 180 日以上单站或

计持有公司 1% 以仁股份的股东的书面请求后，拒绝挺起诉讼，或者自收到请求之在

起 30 日内未提起讲讼，或者情况紧急、不立昨提起诉法将会使公司利益受到难以弥补

的损害的，有限责任公司的股东、股价有限公司；连续 180 13 以上单独或者合计持有公

司 1% 以j二股份的股东，有权为了公司的利益，以自己的名义直接向人民法院提起诉

讼。股东直接对董事、监事、高级管理人员或者他人提起诉讼的，应当列公司为第三

人参加游讼。－~1法庭辩论终结前，符合《公司法》规定条件的其他股东，以相同的

诉法请求申请参加诗讼的，应当列为共同原告。股东直接提起诉讼的案件，！在诉利益－

归属于公司，其诉讼请求部分或者全部得到人民法院支持的，公司应当承担股东国参

加诉讼支付的合理费用，股东请求被告直接向其承担民事责任的，人民法院不予支持。

2. 其他人的行为给公司造成损失时股东提起诉讼的程序。公司董事、监事、高级

管理人员以外的其他人侵祀公司合法权益，给公司造成损失的，有眼责任公司的股东、

股份有限公司连续 180 日以上单猎或者合计持有公司 1% 以上股份的股东，可以通过

监事会或者监事、董事会或者董事向人民法院提起诉讼，或者直接向人民法院提起诉

讼。提起诉讼的具体程序，依照上述股东对公

成损失的干子为提起i斥讼的程序进行。

（二）般东直接诉讼

股东直接诉讼，是指股东对董事、高级管理人员违反规

级管理人员给公司造

起的诉讼 a 《公司法》规定，公司董事、高接管理人员违反法律、行政法娱或者公司

的现定，强害股东利益的，股东可以极法直接向人民法皖提起诉讼。

：告lj 2 -15 ；公司所有股东对公司董事、高级管理人员拭行公司职务时违反法
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定给公司造成损失的，可以以台己的名义直接向人民法院提起诉讼。（

｛解辑：正确答案为 x c 根据我国《公司法》的规定，公司董事、高级管理人员

执拧公司职务时违反法律、行政法规或者公司章程的规定，主合公司造成损失的，有很

责任公司的股东、股份有限公司连续 180 日以上单独或者合计持有公司 1% 以上股份

的股东，可以书面请求监事会或者不设监事会的有限责任公司的监事向人民法院提起

诉讼。监事会、不设监事会的有限责任公司的监事，收到有限责任公司的股东、股份

有限公司连续 180 日以上单独或者合计持有公司 1% 以上股份的股东的书面请求后，

拒绝提起诉讼，或者自收到请求之日起 30 日内未提起诉讼，或者情况紧急、不立即提

起诉讼将会使公司利益受到难以弥补的损害的，有限责任公司的股东、股份有限公司

连续 180 日以上单独或者合计持有公司 1% 以上股份的股东，才有权为了公司的利益，

以自己的名义直接向人民法院提起诉讼。

第六节 公司股票和公哥债券

一、股｛分发行

（一）殷份手n股票的概念

股份是指将股份有琅公司的注册资本按相同的金额或比锦划分为相等的份额。股

份作为代表公司资本的一部分，是公司资本的最小划分单位，股东提据其出资额度计

算出其持有的股份数量，所有般东持有的股份加起来听代表的资本数额比i为公司的资

总辙。股价有限公司的股份具有平等性，公司每股金额相等，所表现出的股东权和j

和义务是相等的。股票是指公司签发的证明股东所持股份的凭证，是股份的表现J~式。

股票具有以下性质：（ I ）股票是有价证券。月支票是一种具有财产价值的证券，股

载着股票种类、票面金额及代表的股份数，反映着股票的持有人站公司的权利。

(2 ）股票是证权证券。股票表现的是股东的权科，任何人只要合法占有股票，其就可

以依法向公司行使权利，而且公司股票发生转移时，公司股东的权益也即随之转移。

( 3 ）股票是要式证券。股票应当采取纸面影式或者国务院证券监督管理机构规定的其

他7~式，其记载的内容和事项应当符合法律的规定。（ 4）股票是流通证券。股票可以

在证券交易市场位法进行交易。

（二）股票的种类

f衣握不同的标准，可以将股祟分为以下JL类：

1. 普通股和优先股。

这是按！！在股东校利、义务的不同进行的分类。普通股是指

义务的股份，是股份的最基本形式Q 依照规定，普通股股东

通权利、承担普

决策参与权、利润

管；
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分配权、优先认股权手u剩余资产分配权。优先股是指享有优先权的股份。公司对优先

股的股利须按约定的股利率支件，有特别约定时，当年可供分配股科的利润不足以按

约定的股利率支付优先股科的，还可由以后年度可供分配股利的手lj i陪补足。在公司进

时，优先股股东先于普通股股东取得公司剩余时产。但是，优先股股东不参

公司决策，不参与公司红利分配。

2013 年 1 1 月 30 5 ，国务院发布《关于开展优先股试点的指导意见》，中国证监

会 2014 年 3 fl 21 日发布《优先股试点管理办法》，！当公布之日起施行（以下简称

《管理办法》）。

《管理办法》所称优先股是指依照《公司法》， 般规定的普通种类股份之外，

另行规定的其他种类股份，其股份持有人优先于普通股股东分配公司和润和慰余财产．

但参与公司决策管理等权利受到限制。

试点期间不允许发行在股息分配和剩余财产分配仁具有不同优先顺序的优先股，

但允许发行在其他条款上具有不同设置的优先股。同一公司既发行强制分红优先股，

又发行不含强制分红条款优先股的，不属于发行在股怠分配上具有不同优先顺序的优

先股

相同条款的优先股应当具有肉等权利。同次发行的相同条款优先股，每月史发行的

条件、价格和i票面股怠率应当桔向；任何单位或者个人认购的股份，句：股应当支付相

同价辙。

试点期间，上市公司可以采取公开或非公开方式发行优先股，非 i丁。 7日公众公司可

以非公开发行优先股。 ｛El.公司已发行的优先股不得超过公司普通股股份总数的 50%'

资金额不得超过发行前净资产的 50% ，已回购、转换的优先股不纳入计算。

《管理办法》还规定了优先股股东的分类表决权，出现以下情况之一的，公司召

开股东大会会议应通知优先股股东，并遵循《公司法》及公司章程通知普通股股东的

规定程序。优先股股东有权出席股东大会会议，就以下事项与普通股股东分类表决，

其所持每一优先股有－表决权，但公司持有的本公司优先股没有表决权：（ 1 ）修改公

中与优先股相关的内容；（ 2）一次或累计减少公司注册资本超过 10%; (3 ）公

司合并、分立、解散或变更公司形式；（引发行优先股；（ 5 ）公司章程娩定的其他情

形。七述事：项的决议，除须经出｝宫会议的普通股股东（含表决权恢复的优先股股东）

所持表决权的 2/3 以上遥过之外，还须经出席会议的优先股股东（不含表决权恢复的

优先股股东）所持表决权的 2/3 以上通过。

优先股股东的主要权利是优先分自己利润和剩余财产。在利润分配上，《管理办法》

规定公司殷东大会可授权公 公司章程的约定向位先股支付股息。公司累计

3 个会计年度或连续 2 个会计年度未按约定支付优先股股息的，胶东大会批准当年不

按约定分自己和润的方案次日起，优先股股东有权 H:\Jil~股东大会与普遍股股东共同表决，

每股优先殷殷份享有公司章程规定的一定比例表决权。对于股息可累乎只到下一会计年
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的优先股，表决权较复直至公司金额支付所欠股息。对于股患不可累段的优先股，

表决权恢复直至公司全额支付当年股忌、G 公司章程可规定优先股表决权恢复的其他倩影。

2. 国有股、发起人股和社会公众股。

这是按黑投资主体性质的不同进行的分类。网有政包括国家月艾布国有法人股，；主i

家股是指有权代表罔家技资的政府部门或机构以国有资产投入公司｝在成的股份或怯法

程序取得的股份。国有法人股是指具有法人资格的国有企业、事业及其他单位以其

嵌法占用的法人资产向站立于自己的股份公司出资形成或假法定程序取得的殷份。发

起人股是指股份公司的发起人认购的股份。社会公众股是指个人和机构以合法财产购

买并可假法流通的服份。

3. i己名股票和元；己名股票。

照票TI'fi 放东的姓名或名称进行的分类。记名月支票是指在票·TI'fi l工

记载股东姓名或名称的股票。我国《公司法》规定，公司向发起人、法人发行的股

，应当为记名股票，并应当记载域发起人、法人的名称或者姓名，不得另立户名或

以代表人姓名记名。元记名

《公司法》规定，发行

i结 i：述分类以外，我罔的股票还可提据 的不同分为 A 股、 B t挝、技！！交等；

按股东有无表决极分为表决校股和！

（三）殷份的发行原则

股份的发？于是据股份有限公司为了筹集公司资本而出售和分配股份的法律行为。

《公司法》规定：“股份的发仔，实行公平、公正的原则，同种类的每…A股份应当

同等权利。同次发行的同种 ，每股的发行条件如价格应当梧罔；任何单位或

个人所认购的股份‘每！在应当支付相同份额。”据此， H支份发行应当遵循下列原则：

］．公平、公正的原则。

所谓公平，首先是指发行的股份所代表权科的公平，去p在同一次发行中的同一种

政份应当具有同等的校利，享有同等的利益，同类股份必须向股向权、同｝投向利；其

次是指股份发行条件的公平，即在同次股份发行巾，相同种类的殷份电每股的发行条

件和发行价格应当相同。所谓公正，是挡在破命的发行过程中，应保持公正性，不允

许任何人通过内 、份格操纵、价格欺诈等不正当行为获得超过其他人的和菇。

2. 同丹艾 i可价原则。

罚月艾罔份，是摆阔次发行的同种类股票，每月受的发行条件和价格应当是相同的 9

任何单位或者个人听认购的股份，每股应当支付祀同价额，对于同一种类的股票不允

许针对不同的投资

行 rcj::t 的其件叫本现。

同的发行条件和发行价格c 这是股枝平等原则在股份发

存在特别表决权股份的上市公司奇应当；在公司章程中规定特别表决校股份的持

人资格、特别表决权股份拥有的表决权数量与普通股份拥有的表决权数量的比例安排、
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持有人所持特别表决权股份能够参与表决的股东大会事项范醋、特别表决权股份锁定

安排及转让限制、特别表决校股份与普通般份的转换情形等事项c 公司章程有关上述

事项的规定，应当符合交易所的有关规定。

（四）股票的发行价格

股票的发行价格是指股票发行时既使用的价格，也是投资者认购股票时所支付的

价格。股票的发行价将可以分为平价发有的价格和滋Hr发行的价格。子份发行是指股

票的发行份格与股票的票面金额相同，也称为等价发行、券面发行。？益f开发行是指股

的实际发行价格超过其票面金额。《公司法》规定，股票发行价格可以按票面金额，

也可以超过票面金额，但不得低于票面金额。

（五）公司发行新殷

股份有限公司发行新股，股东大会应当对下列事项作出决议：（ I ）幸rr n支种类及数

额；（ 2 ）新股发仔价格；（ 3 ）新｝］立发行的起止日 ~PL C 乓）由原有股东发行新股的种

类及数额。公司经商务皖证券监督管理机构核准公开发行！f;Jr段时，必须公告新股招股

说明书和财务会计提告， 3t1M作认股书。公司公开发行新股应当由银法设立的证券公

司承销，签订承销快议，并向银行签订代收股款协议。公诗发行新肢，可以提据公司

经营情况和财务状况，确定其作Hr方案。公司发行新股募足股款后，必须向公司营记

机关办理变更登记，并公告。

（六）股价转让

股份转让，是指股份有股公司的股份持有人在毛法自愿将自己所拥有的股份转让给

他人，使他人取得股份成为股东或增加股份数额的法律行为。

I. 股份转让的法律规定。

《公司法》对股份有限公司的股份转让作出了具体的规定，主要包括以下内容：

(I ）殷份转让的地点。般东持有的股份可以依法转让。股东转让其股份，应当在

｛在法设立的证券交易场所迸行或者按照国务院规定的其他方式进行。上市公司的股票，

假照有关法律、行政法规及证券交易所交易规则上市。

( 2 ）政份转让的方式。记名股票，由股东以背书方式成者法律、行政法规规定的

其他方式转让，转让后 EE公司将受让人的姓名或者名称及住所记载于股东名册。玻东

大会召开前 20 日内或者公司决定分配股利的基准日前 5 日内，不得进行股东名册的变

更登记。但是，法律对上市公司股东名册变更登记另有规定的，从其规定。无记名股

的转让，由股东将该殷票交付给受让人后在µ发生转让的效力。

2. 殷命转让131] 限制。

( l ) ）（才发起人转让股价的摄制。被据《公司法》的规定，发起人t~＇有的本公司股

份，自公司成立之 El 起 i 年内不得转让。公司公开发行股份前已发行的股份，在公词

易所上市交易之日起 1 年内不得转让。

(2 ）对公司董事、监事、高级管理人员转让股份的限制。提据《公司法》的娓
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，公司董事、监事、高级管理人员应当向公司申提所持有的本公司的股份及其变动

情况，在任职期间每年转让的股份不得超过其所捋有本公司股份恙数的 25% ；所

公司股份自公司股票上市交易之挂起 1 年内不得转让。上述人员离职后半年内，不得

转让其所持有的本公司股份。公司章程可以对公司董事、监事、高接管理人员转让

Bf持有的本公司月股份作出其他眼制性规定。

上市公司的董事、监事和高级管理人员除了遵守上述规定外，还应遵守《上 r!T公

司董事、监事和高级管理人员所持本公司股份及其变动管瑕规则》（以下简称《管理

规划》）的规定。《管理规则》规定，上市公司董事、监事和高级管理人员在任职期

闰，每年通过集中竞价、大宗交易、协议转让等方式转让的股份不得超过其所持本公

股份恙数的 25%' ［王i 司法强制执行－、继承、遗晴、假法分割财产等导致股份变动的

路外。 t市公司董事、监事和高级管理人员所持般份不超过 i 000 般的，可一次全部

转让，不受上述转让比例的限制。

市公司董事、监事如高级管理人员在下列期间不得买卖本公司般菜：①J：.市公

司定期报告公告前 30 日内；②上市公司业结预告、 ill'.t主快报公告前 i 0 s 内；③自可

能对本公司股票交易价格产生宽大影响的重大事项发生之罚或在决策过程中，至依法

2 个交易 l=l 内；④证券交易所规定的其他期间。

( 3 ）对公词收购古身股票的眼制。根摇《公司法》的规定，公司不得收购本公词

股份。但是，有下列倩影之一的除外：①减少公司注册资本；②与持有本公司股份的

其他公司合并；③将股份用于员工持股计划或者股权i殷殷j ；④股东出对股东大会作出

的公司合并、分立决议持异议，要求公司收购其股份；⑤将股份用于转换上市公司

行的可转换为股票的公司债券；⑥上市公司为维护公司价使及股东权益所必需。公司

！王l上述第①项、第②项规定的情j在收购水公司般份的，应当经股东大会决议；公司因

上述第③项、第⑤项、第⑥项规定的情形收购本公司股份的，可以依照公司章程的规

定或者股东大会的授枝，经 2/3 以上董事出席的董事会会议决议。公司收购本公司股

份，可以通过公开的集中交易方式，或者法律法规和中国证监会认可的其他方式进行。

公司依照上述规定收购本公司股份后，属于第①琐情形的，应当自收购之日起 l 0 

E 内注销；属于第②项、第③项情形的，应当在 6 个月内转让或者注销；属于第③项、

第⑤项、第⑥项情恕的，公司合计持有的本公司股份数不得超过本公司已发行殷份总

额的 10%' ＊应当在 3 年内转让或者注销。

上市公司收购本公司股份的，应当依照《证券法》的规定属行信患披露义务。上

r!T公司因上述第③项、第⑤项、第⑥项规定的情J8收购本公司般份的，应当通过公

的集中交易方式进行。

(4 ）玲公司股票盾捋的限制。根据《公司法》的规定，公司不得

票作为质押权的标的。

公司的破

3. 记名股票被蓝、遗失或者灭失，股东可以依照《民事诉险法》规定的公示璀
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人民法 效。人民法院宣告该股票失效后，股东可以向公司

申请补发股票。公示健告的期间，由人民法院根据情况决定，但不得少于 60 B c 

4. 上市公司的股票， f衣照有关法律、仔政法规及i正券交易 J1Jf交易规则上市交易。

：锦 2 -1时甲公司、乙公司 某作为发起人募集设立了丙股份有限公司（简称

“丙公司”），丙公司共有 200 万股股份，可3公司持有丙公司 40 万股股份，乙公司持有

丙公司 20 万股股份，朱某持有丙公司 10 万股股份，其余股份以无记名股票的形式发

放募集。丙公司章程中规定实行累积投票制。丙公司为奖励公司杰出员工王某，经公

司过半数董事出席的董事会决议收购了本公司 1 万股股票，但是在转让给王某前，五

某辞职，丙公司运决定由公司自己长期持有这 1 万股股呆。丙公司董事会成员之间发

生矛盾，公司章程规定的 9 名董事有 4 名辞职，公司管攻混乱，

耳只 3 个月后决定召开临时股东大会增选 4 名 " 临时股东大会会议召开 12 日前

会通知了 1f公司、乙公司和朱某，并公告了会议召开的时间、地点和审议事项。张某

持有丙奋司 6 万股股票，于长某在临时股东大会召开 1 0 日前提出临时提案并书面提交

会，提案妥求股东大会作出解散公司的决议，董事会认为张呆的提案是无稽之谈，

予理会。丙公司临时股东大会增选出 4 名董事。用某持有丙公司 2 万股股票，但由

于周某没有看到丙公司的公斗争，便没有参加临时股东大会。用某在股东大会决议作出

之日起第乓5 El l句法院申请撤销丙公司此次临时股东大会增选 4 名查字的决议。根据以

上’情况，回答下列问题：（ l ）丙公司是否有权收购本公司股份？为什么？ ( 2 ）本案中

丙公司收的本公司股份的行为有哪些不符合法律规定之处？ ( 3 ）丙公司召开临时股东

大会的程序有哪些不符合法律规定之处？（的丙公司董事会对张某提案的处理是否

合法律规定？为什么？ ( 5 ）甲公司、乙公司、朱某、丙公司在增选 4 名堂丁字的表决中

各拥有多少表决权？（的法院是否应当支持用某的主张？为什么？

：解析；（ I ）丙公司有丰又收购本公司股份。根据《公司法》的规定，为将股份用

于员工才寺H支计划或者股权激励，公司可以收购本公司股份。（ 2 ）本案中丙公司收购本

公司股份的行为有两处不符合法律规定：①公司因将股份用于员工持股计划或者股权

激励而攻购本公司股份的，如果公司章程有规定或者有股东大会的授权，可以经 213

以上董事出席的董事会会议决议，本案未提及公司章程规定或者股东大会投叔，

由过半数董事出席的董事会决议不合法；②丙公司收购本公司股份用于员工持股计划

或者股丰又激励的，应当在 3 年内转让或者注销，不能自己长期持有。（ 3 ）有两处不

合法律规定：①丙公司应当在查字会只有 5 名成员之日起 2 个月内召开临时股东大会，

不应该在 3 个月后方决定召开临时股东大会；＠董事会应当于临时股东大会召开 15 日前

公告会4义的召开时间、地点和审议事项，不应当在召开 12 日前才通知和公告。（ 4 ）丙

公司董事会对张某提案的处理不符合法律规定。根据《公司法》的规定，张某拥有丙

公司 3% 的股份， 股东大会召开 l0 日前提出临时 会应当在收到

2 日内 i这知其他股东，并 临时提案提交股东大会审议c i蒋公司 会不应该对张
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的提案不予理会。（ 5 ）甲公司拥有 160 万表决权，乙公司拥有 80 万表决权，未

拥有 40 万表决权，丙公司没有表决权。根据《公司法》的规定，股东大会选举

监事，可以依照公司章程的规定或者股东大会的决议，实行累积投票制。累积投票制，

是持股东大会选举董事或者监事时，每 i 股份拥有与应选董事或者监事人数相同的表

决杠，股东拥有的表决权可以集中使用。丙公司的章程中规定实行累积投票制，临时

股东大会表决增选 4 名董事，所以每 1 股份拥有 4 个表决权。甲企业持有 40 万股股

份，所以拥有 160 万表决权；乙企业持有 20 万股股份，所以拥有 80 万表决权；未某持

有 10 万股股份，所以拥有 40 万表决杠。根据《公司法》的规定，公司持有的本公司股

份没有表决杠，所以丙公司没有表决权。（ 6 ）法院应当支持用呆的主张。丙公司临时股

东大会的会议召集程序违反法律规定，根据《公司法》的规定，周某有权自决议作出之

日起 60 日内请求法院撤销股东大会作出的决议。

二、公司债券

（一）公司债券的旗念和特征

公司债券是指公司依照法定程序发行、约定在一定期限还本付息的有价证券。公

债券与股票相比，具有下列特征：

1. 公司债券的持有人是公司的｛贵权人，对于公司享有民法上规定的｛主权人的所

权利，而股票的持有人则是公司的股东，享有《公司法》所规定的股东权利；

2. 公司债券的持有人，无论公司是否有盈利，对公司享有按照约定给付利忠、的

求权， rm股票持有人，即必须在公司有盈利时才能怯法获得股利分配；

3. 公司债券到了约定期限，公司必须偿还债券本金，而股票持有人仅在公司解散

时方吁请求分配剩余财产；

4. 公司债券的持有人享有优先于股票持有人获得清偿的权利， rm股票持有人必须

在公司全部债务请偿之后，方可就公司制余财产请求分配；

5. 公司债券的和率一般是固定不变的，风险较小，而股票股利分配的高｛底，与公

司经营好坏密切相关，故常有变动，风险较大。

（工）公司债券的种类

依照不同的标准，对公司债券可作以下分类：

1. 记名公司债券和元记名公司债券。

i己名公司债券是搭在公司｛卖券上记载债权人姓 名林的债券； 公司愤

券是挡在公司镜券上不记载债权人姓名或者名称的债券。区分记名公司债券和无i己

公司镜券的法律意义在于两者转让的要求不同。 公诗债券的转让，转让人须在债

券上背书；而无记名公司债券的转让，转让人交付债券即发生转让的法律效力。

2. 可转换公司债券和不可转换公司债券。

可转换公司债券是指可以转换成公司股票的公司债券。这种公司债券在发行时现
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了转接为公司月支票的条件与办法。当条件具备时，债券持有人据有将公司债券转换

为公司股票的选择权。不可转挨公司嵌券是指不能转换为公司殷票的公司债券。凡

发行债券时未作出转换约定的，均为不可转换公诗债券。

（三）公司读券的发

1. 公司信券发行的条件。

公司发行公司债券应当符合《证券法》和《公司债券发行与交易管理办法》规定

的发仔条件与程序。具体内容见证券法律制度。

2. 办法。

公司发行债券，应当公告公苟债 办法。公司债券募集办法中应当载明下列

项：（ l ）公司名称；（ 2 ）债券募集资金的居途；（ 3 ）债券总额和债券的票面

金额；（ 4 ）债券利率的确定方式；（ 5 ）还本付息的期段和方式；（ 6 ）债券担保情况；

( 7 ）债券的发仔价格、发行的起止日期；（ 8 ）公诗净资产额；（ 9 ）已发行的尚未到

期的公司债券总额；（ I 0 ）公司债券的承销机梅。

公司以实物券方式发行公司嵌券的，必须在债券上载明公司名称、

利率、偿还Jtjj 限等事项，并· EFI ）＇.去定代表人签名，公司

3. 置备公司

面金额、

公司能券，可以为记名债券，也可以为无记名债券。公司发行公司信券应

公司债券存根辞。发行记名公司债券的，应当在公司债券存根律上载明 F列事项：

( 1 ）债券持有人的姓名或者名称及住所；（ 2）债券阵有人取得债券的在其ij 及由券的编

号；（ 3 ）信券单额，债券的票丽金额、和率、还本付息的期限和方式；（4）债券的发

i二j 期。发行无记名公司债券的，应当在公司债券存根簿上载明镜券总额、利…γ 、

偿还期限和方式、发行日期及债券的编号。发行可转接为股票的公司债券的，应当

券上标明可转换公司债券字样，并在公司债券存根簿上载明可转换公司债券的

数额。

（四）公司债券的转让

《公司法》规定，公司债券可以转让，转让价格由转让人与受让人约定。公司

券在迈券交易所上市交易的，按照证券交易所的交易规则转让。提据公司债券种类的

不同，去？可债券的转让有不同的方式。记名公司债券，由债券持有人以背书方式或

、行政法规规定的其他方式转让；转让后，由公司将受让人的姓名或者名称及住

所记载于公司债券存根埠，以备公司存查。无记名公司佳券的转让，由债券持有人将

该债券交件给受让人后即发生转让的效力。受让人一经持有该最券，郎成为公司的｛主

权人。

为殷票的公司债券的，公司应 办法向 人换发股

票，但f卖券持有人对转换股票 。
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第七节 公司财务、会计

…、公司财务、会计的作用

公司财务、会计工作是公司经营活动中的一项基础工作，它有利于保护投资者和

债权人的利益；有利于吸收社会投资；有利于政府的宏观管理；有科于政府掌握情况，

制定政策，实施管理。

二、公司财务、会计的基本要求

（一）公司应当嵌法建立财务、会计制度

公司应当假照法律、行政法规和国务院财政部门的规定建立本公司的财务、会计制度。

（二）公司应当依法编制财务会计报告

公司应当在每一会计年度－终了 II才编制财务会计报告，并依法经会计那事务m审计。

公司财务会计报告主要包括：资产负嵌表、科 11可表、现金流量表、所有者权益（或股

东权益）变动表等报表及附注。

（三）公司应当依法披露有关财务、会计资料，

眼责任公司应当按照公司章程规定的期限将财务会计提告送交各股东。股份有

眼公司的财务会计报告应当在召开股东大会主F会的 20 日前置备于本公司，｛共股东

i础；公开发行股票的股份有限公司必须公告其财务会计损告。

（四）公司！应当｛；在法建立胀得、开立联户

公司除法定的会计账海外，不得另立会计员盯在i 0 :x才公司资产，不得以任向个人名

义开立账户存储。

（五）公司应当怯法聘用会计师事务所对财务会计报告审查验证

公司聘j寺、解聘承办公可审计业务的会计部事务册，依照公司章程的规定， El3 股

东会、股东大会或者董事会决定。公司股东会、股东大会或者董事会就解聘会计师事

务所进行表决时，应当允许会计师事务所陈述意见。公司应当向聘用的会计师事务所

提供真实和完整的会计凭证、会计账簿、财务会计报告及其他会计资料，不得拒绝、

隐匠、瓷报。

三、利润分

（一）公司利；部分配Jil]l1J芋

提据我国《公司法》等相关法律的规定，公司在当按照如下颇序进行利润分配：

1. 弥补以前年度的亏损，但不得超过税法规定的弥补期暇。

2. 缴纳所得税。即公司应＊我国《企业所得校法》的规定缴纳企业所得税。
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3. 弥补在税前利润弥补亏损之后仍存在的亏损 0

4. 提取法定公积金。

5. 提取任意公积金。

6. 向股东分配利润。

公司弥补亏挠和提取公平只金后Br余税后利润，有限责任公司按照股东实缴的出资

比例分配，但全体股东约定不按照出资比例分配的除外；股份有限公司按照股东悖有

的股份分配，但股份有报公司章程规定不按持般比例分配的除外。

公司股东会、股东大会或者董事会违反规定，在公司弥补亏损和提取法定公积金

之前向股东分配科润的，般东必须将违反规定分配的利润退还公司。公司挎有的本公

股份不得分配利润 c

根据《公司法》司法解释（五）的规定，分配科润的股东会或者殷东大会决议作

出后，公司应当在决议载明的时间内完成和润分配。决议没有载明时间的，以公司

程规定的为准。决议、章程中均未规定时间或者时闰超过一年的，公司应当自决议作

出之日起一年内完成科i部分配。决议中载明的科润分自己完成时间超过公司章程规定时

间的，股东可以依据《公司法》规定请求人民法院撤销决议中关于该口才间的规定。

（二）公积金

公权金是公司在资本之外既保留的资金金额，又称为附加1资本或准备金c 公司为

强自身财力，扩大营业范围和溃防意外亏损，从科i闰中提取一定的资金， U、 ffJ 子扩

大资本，或弥补亏损。

1. 公职金的种类。

公积金分为盈余公职金和资本公积金两类。

( I ）盈余公平只金。盈余公积金是从公司税后利润中提取的公职金，分为法定公积

金和任意公平只金两种。法定公积金按照公司税后利润的 10% 提取，当公司法定公平只金

累计额为公司注册资本的 50% 以上时可以不再提取。公司的法定公积金不足以弥补以

前年度亏损的，在假照规定提取法定公平只金之前，应当先用当年利润弥补亏损。任意

公职金按照公司股东会或者股东大会决议，从公司税后利润中提取。

(2）资本公平只金。资本公积金是直接由资本原因等~成的公积金，股份有限公司

以超过股票票面金额的发行价格发行股份所得的滋价款，以及国务院财政部门规定列

入资本公积金的其他收入，应当列为公司资本公积金。

2. 公积金的用途。

公司的公积金应当按照规定的用途使用。公司的公积金 以下用途：

( 1 ）弥补公司亏损。公司的亏损按照国家税法规定可以用缴纳所得税前的利润弥

补，超过用所得税前利润弥补期~~仍未补足的亏损，可以用公司税后利润弥补；发

特大亏损，税后利润饲不足弥补的，可以用公司的公积金弥补。但是，资本公积金不

得用于弥补公司的亏损。
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( 2 ）扩大公司生产经营。公司可以根据生产经营的需要，用公司的公积金来扩大

公司的生产经营规模，增强公司实力。

( 3 ）转增公司资本c 公司为了实现增加资本的目的，可以将公权金的一部分转为

资本。对用任意公积金转增资本的，法律没有眼制， f应用法定公职金转增资本时，

《公司法》规定，法定公棋金转为资本时，所留存的该项公积金不得少于转增前公司

注册资本的 25% 。

第八节 公司合并、分立、增资、减资

、公萄合并

公司合并是据两个以上的公司嵌照法定程序变为一个公司的行为。其形式有两种：

吸收合并；二是新设合并。吸收合并是搞一个公司吸收其他公司加入本公司，被

吸收的公司解散。新设合并是指两个以 t公司合并设立一个新的公司，合并各方解散。

公司合并应遵循以下程序：

（一）签订合并讲议

公司合井，应当 El3 合并各方签订合并协议。合并协议应当包括：合并后存续公司

或新设公司的名称、住所；合并各方的债权债务处理办法；合并各方的资产状况及其

处理办法等其他事工页。

（工）编制资产负债表及财产清单

（三二）作出合并决议

签订合并协议并编制资产负债表及财产清单后，应当就公司合井的有关事项作出

合并决议。有限责任公司的股东会在对公司合并作出决议时，必须经代表 213 以上表

决权的股东通过；股份有限公司的股东大会在对公司合并作出决议时，必须经出席会

议的股东所持表决权的 2/3 以上通过；国有独资公司的合并决议， El3 固有资产监督管

理机构决定。重要的国有强资公司的合井，应当出国有资产监督管理机构审核后，提

级人民政府批准。

（四）通知债权人

公司应当自作出合并决议之日起 10 臼内通知债权人，并子 30 日内在报班上公告。

债权人自接到通知书之日起 30 fl 内，未接到通知书的自公告之日起 45 日内，可以要

求公司清偿债务或者提供棺应的担保。

（五）假法进行登记

公司合并后，登记事项发生变更的，应当依法向公司登记机关办理变更登记；

公司解散的，应当依法办理公司注销登记；设立新公司的，应当依法办理公司设
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登记。公商合并时，合并各方的债权、债务，应当出合并后存续的公司或者新设的

公司承继。

…/, ＼.苦l ／.飞、中
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公司分立是指一个公司依法分为两个以上的公司。《公司法》未明确规定公司分

的形式，一般有两种：第一种是派生分立，即公司以其部分财产和业务另设一个新

的公司，原公司存续；第二种是新设分立，即公司以其全部财产设立两个以上的新公

司，原公司解散。公司分立的程序与公司合并的程序基本一样，要签订分立协议，编

制资产负债表及财产清单，作出分立决议，通知债权人，办理公司登记等。公司分立

前的债务由分立后的公司承担连带责任。但是，公司在分立前与债权人就债务清偿达

成的书面协议另有约定的楼外。

一、公司注册资本的减少和增加

（一）公司注册资本的减少

公司需要减少注册资本叶，必须编制资产负债表及财产清单。公司减少注册资本

时，应当自作出减少注册资本决议之日起 10 日内远知债权人，并于 30 a 内在报纸上

公告。债权人自接到通知书之日起 30 日内，未接到通知书的自公告之日起 45 百内，

有权要求公司清偿债务或者提供相应的担保。公司减少注册资本，应当依法向公司

i己机关办理变更接记。

（二）公司注册资本的增加

有限责任公司增加注册资本时，股东认缴新增资本的 ti:＼资，依照《公司法》设立

有眼责任公司墩纳出资的有关规定执行。股份有限公司为增加注册资本发行新股时，

股东认购新殷，｛衣照《公司法》设立股份有限公司缴纳股款的有关规定执行。公司增

加注册资本，应当偿法向公司登记机关办理变更登记。

第九节 公司解散和清算

一、公司解散的原因

提据《公司法》的规定，公司解散的原因有以下情形：（ 1 ）公司章程规定的营业

期限脑满或者公司章程规定的其他解散事由出现；（ 2 ）股东会或者股东大会决议解

散；（ 3 ）因公司合并或者分立需要解散；（的钱？去被吊销营业执照、责令关闭或者被

撤销；（ 5 ）人民法院依法予以解散。

公司有上述第（ 1 ）项情形的，可以通过锋改公司章程而存续。公司依照规定修



白白白…叫“叶钊阳也向……叩…~ - ＂吟伽…喇第二章 公司法律制度

改公司章程的，有~~责任公司须经持有 2/3 以上表决权的殷东通过，股份有限公司须

经出席殷东大会会议的股东所持表决权的 213 以上通过。《公司法》规定，公司经

管理发生严重留难，继续存续会使股东利益受到重大损失，通过其他途径不能解决的，

持有公司全部股东表决权 10% 以上的股东，可以请求人民法院解散公司。

根据《公司法》司法解释（工）的规定，单独或者合计持有公司全部股东表决权

10% 以上的股东，以下列事由之一提起解散公司诉讼，并符合《公司法》有关规定

的，人民法院应予受理：

(1 ）公司持续两年以上无法召开股东会或者股东大会，公司经营管理发生严重困

难的；

(2 ）股东表决时无法达到法定或者公司章程规定的比例，持续两年以上不能作出

有效的股东会或者股东大会决议，公司经营管琅发生严重困难的；

(3 ）公司董事长期冲突，且无法通过股东会或者股东大会解决，公司经营管理发

困王佳的；

(4 ）经营管理发生其他严重困难，公司继续存续会使股东利益受到重大提失的

情形。

股东以知情权、利润分配请求权等权益受到损害，或者公司亏损、财产不足 kJ,偿

还全部债务，以及公司被吊销企业法人营业执照未进行清算等为白，提起解散公司诉

讼的，人民法院不予受理。股东提起解散公司际讼应当以公司为被告。经人民法！先调

解，公司收购原告股份的，公司应当自调解书生效之日起 6 个月内将股价转让或者注销。

股份转让或者注销之前，原告不得以公司收购其股份为自对抗公司债权人。公司被依

告破产的，依照有关企业破产的法律制度实施破产清算。

二、公司清算

（一）成立清算组

公司解散时，应当依法进行清算。根据《公司法》的规定，公司应当在解散事由

出现之日起 15 日内成立清算组。根据最高人民法院的司法解释，有下歹甘情形之一，债

权人申请人民法院指定清算组进行清算的，人民法院应予受理： (I ）公司解散逾期不

成立清算组进行清算的；（ 2）虽然成立清算结但故意拖延清算的；（ 3 ）违法清算可能

严重损害债权人或者股东利益的。具有上述情形，雨债权人未提起清算市谐，公司股

东申请人民法院指定清算组对公司进行清算的，人民法院应予受理。

有眼责任公司的股东、股份有眼公司的董事和控股股东未在法定期眼内成立

组开始清算，导致公司财产贬值、流失、毁据或者灭失，债权人主张其在造成损失范

围内对公司债务承拒赔偿责任的，人民法院应依法予以支持。

限责任公司的股东、股份有眼公司的董事和控股股东因怠于履行义务，导致公

司主要财产、贵长册、重要文件等灭失，无法进行清算，债权人主张其对公可债务承担
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连带清偿责任的，人民法院应依法予以支持。

i二述倩影系实际控制人原因造成，债权人主张实际控制人对公司债务承担桔应民

责任的，人民法院应依法予以支持。

有限责任公司的清算组出股东组成，股份有限公司的清算组出董事或者股东大会

确定的人员组成。人民法院受理公司清算案件，应当及时指定有关人员组成清算级。

清算组成员可以从下列人员或者机构中产生：（ I ）公司股东、董事、监事、高级管理

人员；（ 2 ）依法设立的律师事务册、会计部事务！奸、破产清算事务所等社会中介机

构；（ 3 ）依法设立的律师事务所、会计邮事务所、破产清算事务所等社会中介机构中

具备梧关专业知识并取得执业资格的人员。

公司自行清算的，清算方案应当提股东会或者股东大会决议确认；人民法院组纹清算

的， i古算方案应当报人民法皖确认。未经确认的清算方案，清算组不得执行。

执有未经确认的清算方案给公司或者债权人造成强失，公司、股东或者债权人

张清算组成员承担黯偿责任的，人民法院成依法予以支J'J 0 

人民法院组织清算的，清算组应当自成立之日起 6 个月内清算完毕。 !El 特殊情况

无法在 6 个月内完成洁算的，

（二）清算组的职权

组应当白人民法院申请延长。

提据《公司法》的规定， 期间行使下列职权：（ I ）清理公司财产，

分别编制资产负债表布财产洁工在；（ 2 ）通知、公告债权人；（ 3 ）处理与清算有关的公

了结的业务；（的洁撒克！？欠税款以及清算过程中产生的税款；（ 5 ）清理债权、债

务；（ 6 ）处理公司清偿债务后的剩余财产；（ 7 ）代表公司参与民事VF讼活动。清算组

在公司清算期间代表公司进行一系列民事活动，全权处理公司经济事务和民事诉讼活

动。根据《公司法》的规定，清算组成员应当忠于职守，依法程行清算义务。清算组

成员不得利用职权收受贿赂或者其他非法收入，不得侵占公司财／

大过失给公司或者债校人造成损失的，应当承担赔偿责任。

（三）清算工作程序

清算：工作程序一般如下：

1. 登记债权。

辑或员因故

清算组应当自成立之日起 10 日内通知债权人，并于 60 臼内在报纸上公告。债权

人应当自接到通知书之日起 30 B 内，未接到通知书的自公告之百起 45 括内，向清

纽 E书报其债权。债权人在规定的期限内未申；在债权，在公司清算程序终结前补充申报

的，清算组应予接记。债权人补充市握的债权，可以在公司尚未分盟贯才产中战法请偿。

公司清算程j芋终结，是指清算报告经股东会、股东大会或者人民法皖确认完毕。清算

组未按照仁述规定履行通知和公告义务，导致债权人未及时取报债极雨未获清偿，：育

成员对因此造成的损失敢提赔偿责任。债权人取报债权，应当说明债权的有

项，并提供证明材i抖。清算组应当对债权进行登记。在申报债权期间，清算组不得对
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债权人进行清偿。

2. 清理公司财产， ffiij 订清算方案。

清算组应当对公司财产进行清理，编制资产负债表和时产清单， i#tl 订清算方二’Ko

清算方案应当报殷东会、股东大会或者人民法院确认。清算组执行未经确认的清算方

案给公司或者债权人造成损失，公司、股东或者债权人有校要求清算组人员承担赔偿

责任。公司解散时，股东尚未缴纳的出资均应作为清算财产。股东尚未缴纳的出资，

包括到期应敏未缴的出资，以及依照《公司法》第二十六条和第八十条的规定分期缴

纳尚未属满缴纳期限的出资c

在清理公司财产、编制资产负债表和财产清单后，发现公司财产不足清偿

债务的，应当铁法向人民法院碎！请宣告破产。人民法院指定的清算组在清理公司财产、

编制资产负债表和财产清单时，发现公司财产不足清偿债务的，可以与债扭人协商制

订有关债务请偿方案。债务清偿方案经全体债权人确认且不损害其他利害关系人利益

的，人民法院可能清算组的申请裁定予以认可。

3. 清｛尝债务。

公司财产在分别支付清算费用、职工的工资、社会保险费用和法定补偿金，缴纳

所欠税款，清偿公司债务后的刺余财产，有限责任公司按照股东的出资比例分配，股

份有限公司按照殷东持有的股份也例分配。？古算~tyj 间，公司存续，但不得开展与清

无关的经营活动。公司财产在未按上述规定清偿前，不得分配给股东 0

4. 公告公司终止。

公司法算结束后， 缸应当制作清算报告，报股东会、股东大会或者人民法皖

确认，并报送公司登记机关，申请注销公司登记，公告公司终止。公司未经清算 B![J 办

理注销登记，导致公司无法进行清算，｛主权人有权要求有限责任公司的股东、股份有

限公司的董事和控股股东，以及公司的实际控制人对公司债务承担清偿责任。

有眼责任公司的股东、股份有眼公司的董事。和控股股东，以及公司的实际控制人

在公司舶工散后，恶意处置公司财产给债权人造成损失，或者未经依法清算，以虚假的

报告骗取公司登记机关办理法人注销登记，债权人主张其对公司债务承担相应赔

偿责任的，人民法院应依法予以支持。

：倒 2-17] 'f 公司、乙公司、丙公司和张某、李某共同出资设立了了有限责任公

司（以下简称“丁公司”），其中甲公司出资 40% ，乙公司和丙公司各出资 20% ，张

和李某各出资 10% 0 公司成立后，乙公司未征求其他股东的意见，直接将自己 109毛

的股权转让给丙公司。张某却将自己的股权转让给陈某，书面征求其他股东的意见，

甲公司和李某表示同意，但都表示要购买张某的政权，乙公司一直不作回复，丙公司

明确表示反对。张某与甲公司、李某和陈某谈判，甲公司、李某和陈某的出价均为 50

万元，甲公司和李某表示要分期支付，陈某同意一次性支付，张某遂将股权转让给陈、

。陈某受让股权后，向董事会提议召开股东会临时会议更换公司董事，董事会不予
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理会，陈某妥求丁公司购买自己的股权，丁公司拒绝，陈某起诉丁公司要求收的自己

的股权，法院判决陈某败诉。丁公司总经理王某购买的新设备质次价高，李某经调

了解到王某~文受了对方公司的贿赂，李某向监事会反映，监事会迟迟不予答复。根据

上述情况，回答下列问题：（ I ）乙公司直接将政权转让给丙公司的做法是否合法？请

说明理由。（ 2）张某将股权转让给陈某的做法是否合法？请说明理由 c ( 3 ）法院判决

陈某败诉是否正确？请说明理由 c ( 4 ）李某如何保护公司利益？

阳军车时（ I ）合法。根据《公司法》的规定，有限责任公司的股东之间可以相互转让

其全部或者部分股权。 ( 2 ）合法。根据《公司法》的规定，股东向股东以外的人转让股

权，应当经其他股东过半数同意。股东应就其股权转让事项书面通知其他股东征求同意，

其他股东臼接到书面通知之日起满 30 日未答复的，视为同意转让。其他股东半数以上不同

意转让的，不同意的股东应当购买该转让的股权；不购买的，视为同意转让。经股东同

转让的股权，在同等条件下，其他股东有优先购买权。两个以上股东主张行使优先购买权

的，协商确定各自的购买比创；协商不成的，按照转让时各自的出资比钝行使优先购买权。

张某根据法律的规定，书面征求其他股东的同意，写于公司和李某同意，乙公司迟迟不答复，

视为同意， i奈张某外， 4 名股东有 3 名同意，张某可以将政权转让给陈某。虽然甲公司和李

于长优先购买权，但是陈某的条件优于甲公司和李某，所以张某可以将股权转让给陈某。

(3 ）法院判决陈某JJ攻诉符合法律规定c 根据《公司法》的规定，公司经营管授发生严重困

难，继续存续会使股东利益受到重大损失，通过其他途径不能解决的，持有公司合部股东

表决权 10% 以上的股东，可以请求人民法院解散公司。股东以下列事由之一提起解散公司

诉讼的，人民法院应予受理：①公司持续两年以上无法召开股东会或者股东大会，公司经

管理发生严重困难的；②胶东表决时无法达到法定或者公司章程规定的比饨，持续两年

以上不能做出有效的股东会或者股东大会决议，公司经营管理发生严交困难的；③公司

长期冲突，立无法通过股东会或者股东大会解决，公司经营管理发生严重困难的；

④经营管理发生其他严重困难，公司继续存续会使股东利益受到重大损失的情形。本

题中董事会不依法召集股东会会议不属于股东妥求公司收购自己股权的法定情形 3

(4 ）李某可以书面请求监事会以公司名义起诉王某，要求王某赔偿公司损失，监事会

拒绝起诉或者自收到请求之日起 30 日内未起诉，李某有权以自己名义起诉王某，妥求

王某赔偿公司损失。

第十节 违反《公哥法》的法律责任

一飞公司发起人、殷东的

1. 虚提注册资本、提交虚假材科或者采取其他欺诈手段隐蹒 实取得公司
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记的，由公司登记机关责令改庄，对虚 ;j:ji 注册资本的公司，处以虚报注册资本金额

5% 以上 15% 以下的罚款；对提交虚假材料或者采取其他欺诈手段隐瞒重要事实的公

，处以 5 万元以上 50 万元以下的罚款；情节严重的，撤销公司登记或者吊销营业执

照。构成组罪的，依《 JflJ法》规定边究刑事责任，处 3 年以下有期徒刑或者拘役，

处或者单处虚报注册资本金 1% 以上 5% 以下的罚金。单位祖此罪的，对单位处以罚

金，并对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员，处 3 年以下有期在是用或者拘役。

2. 公司的发起人、股东虚假出资，来交往或者来按其月交付作为上H 资的货币或者非

货币财产的， 111 公司登记机关责令改正，处以虚假出资金额 5% 以上 15% 以下的罚款c

构成犯罪的，嵌〈刑法》烧定追究刑事责任，处 5 年以下有期使刑或者拘役，并处或

者单处虚假出资金额 2% 以上 10% 以下的罚金。单位犯此罪的，又才单位处以罚金，并

对其直接负责的主管人员如其他直接责任人员，处 5 年以下有期徒刑或者拘役。

3. 公司的发起人、般东在公司成立后， t由选其 ：I\ 资的，由公司登记机关责令改

，处以 fiJ干主111'主 Hi 资金额 5% 以仁 15% 以下的罚款。构成扭罪的，依《刑法》规定追

究刑事责任，处 5 年以下有期徒刑或者掬役，并处或者单处拙逃出资金额 2% 以上

10% 以下的罚金。单位犯此罪的，对单位处以罚金，并对其直接负责的主管人员和

他直接责任人员，处 5 年以下有期徒刑或者拘役。

：锦 2 … 18 ］甲公司为股份有限公司。甲公司的主姿发起人乙企业以经营性资产投

入甲公司，并认购了相应的发起人股份。在甲公司成立后，乙企业将已经作为出资应

当交付给甲公司的部分机器设各（价f直 200 万元）作为自己的资产使用了 3 年有余，

至今尚未交付给甲公司 c 根据《公司法》等法律的规定，乙企业的行为属于何种性质

的违法行为？乙企业应当承担何种法律责任？

｛解析：乙企业的行为属于虚假出资行为 ο 乙企业应承担的法律责任为：由公司

登记机关责令改i叉，处以虚假出资金额 5% 以上 15% 以下的罚款。将成和翠的，依法

追究刑亨责任。

工、公司的法律贵

1. 在法定的会计账簿以外另立会计账簿的，由县级以上人民政府财政部门责令改

正，处以 5 万元以上 50 万元以下的罚款。梅成祖罪的，依法追究刑事责任c

2. 公司在银法向有关主管部门提供的财务会计报告等材料上作虚假记载或者隐瞒

实的，由有关 门对直接负责的主管人员和其伪直接责任人员处以 3 万

以上 30 万元以下的罚款。

3. 公司不依照《公司法》规定提取法定公积金的，山县级以上人民政府财政部门

责令如数补足应当提取的金额，可以对公司处以 20 万元以下的罚帆。

4. 公司在合井、分立、减少注册资本或者进行清算时，不假照《公司法》规定通知！或

者公告债权人的，由公司登记机关责令改正，对公司处以 1 万元以上 10 万元以下的罚
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5. 公司在进行清算时，跑、匿财产，对资产负债表或者财产清单作虚假记载或者在

未清偿债务前分配公可财产的，出公司登出机关责令改正，对－公司处；））， 隐匿财产或者

未清偿债务前分配公司财产金额 5% 以上 10% 以下的罚款；对直接负责的主管人员和i

其他直接责任人员处以 1 万元以上 10 万元以下的罚款。构成犯罪的，战《刑法》规定

追究开！J事责任，对直接负责的主管人员和其他直接责任人员处 5 年以下有期徒刑或者

拘枝，并处或者单处 2 万元以上 20 万元以下罚金。

6. 公司在清算期间开展与清算无关的经营活动的，由公司登记机关予以警告，没

收违法所得。

7. 公司成立后无正当理由超过 6 个月未开业的，或者开业后自行停业连续 6 个月

以上的，可以由公司登记机关吊销营业执照。

8. 公司登记事项发生变更时，未依照《公司法》规定办理有关变更登记的，

由公司登记机关责令段期登记；逾期不登记的，处以 1 万元以上 10 万元以下的罚款。

9. 外国公司违反《公司法》规定，擅自在中留境内设立分支机构的，由公司登记

机关责令改正或者关闭，可以并处 5 万元以上 20 万元以下的罚款c

10. 公司违反《公司法》规定，应当承担民事赔偿责任和缴纳罚款、罚金，其财

产不足以支付时，先承担民事赔偿责任。

二、清算组的法律责任

1. 清算组成员从事清算事务时，违反法律、行政法规或者公司章程给公司或者债

权人造成损失，公司或者债极人有权要求其承挺赔偿责任。

2. 清算组不弦照《公司法》规定向公司登记机关报送清算报告，或者报送清算报

隐瞒重要事实或者有重大遗漏的，出公司接记毛fl关责令改正。 I器、医财产，对资产负

债表或者财产清单作虚假i己载或者在未清偿嵌务前分配公司财产，严重损害债权人或

其他人利益的，依《刑法，》规定追究刑事责任，对其直接负责的主管人员和其他

接责任人员，处 5 年以下有期徒刑或者指役，并处或者单处 2 万元以上 20 万元以下

罚泣。

3. 清算组成员利用职权侮私舞弊、谋取非法收入或者侵占公司财产的，出公司

记机关责令退还公司时产，没收违法所得，并可以处以违法所得 l 1tr 以上 5 倍以下的

罚款。构成犯罪的，依法追究刑事责任。

四、承握资产评f吉、验资或者验证机构的

1. 承担资产评估、验资或者验近的机梅提供虚假材料的，由公司登记机关没收违

法既得，处以违法既得 1 倍以上 5 倍以下的罚款，并可以由有关主管部门依法责令该

机梅停业、吊销直接责任人员的资格证书，吊销营业找照。梅成组罪的，假《 JflJ 法》

规定追究刑事责任，处 5 年出下有期徒刑或者持役，并处罚金。如果程此罪并有索取
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他人财物或者非法收受他人财物的，处 5 年以上 10 年以下有期使刑‘并处罚金。

2. 承担资产评辑、验资或者验证的机梅因过失提供有重大遗漏的报告的，；二It 公司

登记机关责令改正，情节较重的，处w、所得收入 1 倍以上 5 倍以下的罚款，并可以自

有关主管部门依法责令该机构停业、吊销直接责任人员的资格证书，吊销营业执照。

不负责任，出具的证明文件重大失实，造成严重后果的，依《刑法》规定追究刑

事责任，处 3 年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处罚金。

3. 承担资产评辑、验资或者验证的机构应！其出具的评1tl结果、验资或者验证？正确

不实，给公司债权人造成损失的， i垛能够证明自己没有过锚的外，在其评估或者证明

不实的金额范围内承担赔偿责任。

｛哲Ij 2 -19 ；甲资产评估公司在乙股份有很公司的设立中，为该股份有限公司的发

起人丙出具了虚假的证明文件，收取了 15 万元的评估费。有关机构掉对甲资产评估公

司采取的下列处罚措施中，符合法律规定的有（ ) 0 

A. 对甲公司处以 60 万元的罚款

B. ；支）j文甲公司 15 万元的违法所得

C. 责令甲公司停业

D. 吊销甲公司负责该评估项目责任人的执业资格证书

：解丰斤；正确答案为 ABCD。根据《公司法》的规定，承担资产评估的机持提供虚假

材料的，由公司登记机关没收违法所得，处以违法所得 1 倍以上 5 倍以下的罚款，并可

以由有关主管部门依法责令该机构停止、吊销直接责任人员的资格证书，吊销营火执照 c

五、公司登记机关的法律贵任

公司登记机关对不符合《公司法》规定条件的登出市请予以登记，或者对符合

《公司法》规定条件的登记申请不予登记的，又才直接集资的主管人员和其他直接责任

人员，依法给予行政处分。

公司登记机关的上级部门强令公司登记机关对不符合规定条件的登记申请予以

记，或者对符合规定条件的登记申请不予登记，或者对违法登记进行包舵的，对直接

负责的主管人员和其他直接责任人员依法给予行政处分。

六、其他主体的梧关法律最佳

未依法登记为有眼责任公司或者股份有眼公司，而冒府有限责任公司或者股份

段公司名义的，或者来依法登记为有限责任公司或者股份有眼公司的分公司，商冒用

限责任公司或者股份有段公司的分公司名义的，由公司登日机关责令改正或者予以

取缔，可以并处 10 万元以下的罚款。 这多

i 告lj 2 -20 ；甲、乙、丙、丁共同出资设立太平有限责任公司（以下简称“太平公
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司”），拟订的公司章程部分内容为：公司除每年召开 1 次会议外，还可以召开临时会

议，临时会议须经代表 1/2 以上表决权的股东或 1/2 以上董事提议召开。在申请设立登

记时，公司登记机关指出了公司章程中存在的问题，经全体股东协商后予以纠正。 2018

年 3 月，太平公司依法成立，注册资本为 3 600 万元，其中，甲以工业产权作价出资

800 万元，乙以现金出资 1 200 万元，丙、丁各以现金出资 800 万元。公司成立后，由

甲召集和主持了股东会首次会议，设立了董事会。 2018 年 5 月，太平公司董事会发

现，甲作为出资的工业产权实际价额仅为 600 万元，为了使公司注册资本达到 3 600 

万元，公司董事会提出解决方案， Elp 由甲补足其差额 200 万元，如果甲不能补足差额，

则由其他股东按照出资比例分担该差额。 2019 年 6 月太平公司董事会制订了一个增资

方案，方案提出将公司注册资本增到 5 000 万元。增资方案提交股东会表决时，甲、

乙、丙同意，丁不同意。股东会通过了增资决议，并授权董事会执行。 2020 年 i 月，

太平公司在北京依法成立了北京分公司。北京分公司在经营过程中，因违反合同被诉

至法院，原告以太平公司是北京分公司的总公司为由，妥求太平公司承担违约责任。

妥求：根据上述情况，回答下列问题： (1 ）太平公司在设立前极订的公司章程中有关

召开临时股东大会的规定是否符合《公司法》的规定？请说明理由。（ 2 ）太平公司首

次股东会由甲召集和主持是否符合《公司法》的规定？请说明理由。（ 3 ）太平公司作

出的关于甲出资不足的解决方案是否符合《公司法》的规定？请说明理由。（ 4 ）太平

公司股东会作出的增资决议是否符合《公司法》的规定？请说明理由。（ 5 ）太平公司

是否应为北京分公司承担责任？请说明理由。

［解辑： (1 ）太平公司在设立前却订的公司章程中有关召开临时股东大会的规定不

符合《公司法》的规定。根据《公司法》的规定，代表 1/10 以上表决权的股东， 1/3 以

上的董事，监事会或者不设监事会的公司的监事提议召开临时会议的，应当召开临时会

议。（2）太平公司首次股东会由甲召集和主持不符合《公司法》的规定。根据《公司

法》的规定，首次股东会会议由出资最多的股东召集和主持，依法行使职权，故应由乙

召集并主持。（ 3 ）太平公司作出的关于甲出资不足的解决方案不符合《公司法》的规

定。《公司法》规定：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。（4）太平公司股东会作出的增资决议符合《公司法》的规

定。《公司法》规定，股东会对公司增加注册资本作出决议时，须经代表2/3 以上表决权

的股东通过。甲、乙、 1泻的表决权超过了 213 0 ( 5 ）太平公司应为北京分公司承担责任。

《公司法》规定，分公司的民事责任由设立该公司的总公司承担。
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第一节 合伙企业法律制度概述

…、合｛央企业的既念及分类

合伙是指两个以上的人为着共闰哥的，相互约定共同 H＼资、共闰经营、共享4）（益、共

担风险的自愿联合。合伙企业，是指自然人、法人和其他组织依照《中华人民共和国合伙

企业法》（以下简称《合伙企业法》）在中国境内设立的普通合饮企业和有限合伙企业。

合伙企业分为普通合伙企业租有 pf,!合伙企业。普通合伙企业 EEi 普通合伙人组成，

合伙人对合伙企业债务承担无限连带责任。《合饮企业法》玲普通合伙人承担责任的

形式有特别规定的，从其规定。有眼合伙企业自普通合伙人和有眼合伙人捏成，

合伙人对合伙企业债务承担无限连带责任，有限合伙人以其认缴的出资额为限对合伙

企业债务承担责任。

二、合伙企业法的摄念和基本嚣则

（一）合伙企业法的棋念

合伙企业法有狭义和广义之分。狭义的合伙企业法，是指由国家立法机关依法制

的、规班合伙企业合攸关系的专门法律，即《合伙企业法》。该法于 1997 年 2 月 23 日由

第八届全国人民代表大会常务委员会第二十四次会议通过， 2006 年 8 月 27 日第十届全国

人民代表大会常务委员会第二十三次会议修订。广义的合伙企业法，是指国家立法机关

或者其他有权机关依法制定的、调整合伙企业合伙关系的各种法律规鼠的总称。

根据《合伙企业法》，在理解和掌握我国《合伙企业法》的适用菇围时，需要注

以下两个问题：

第一，采取合伙甜的非企业专业服务机构的合快人承扭责任？在式的法律适用问题。

《合伙企业法》规定，非企业专业服务机构依据有关法律采取合伙制的，其合伙人承

担责任的形式可以适用《合伙企业法》关于特殊的普通合伙企业合伙人承担责任的规

定。非企业专业服务机构，是指不采取企业（如公司制）形式成立的、以自己的专业

知识提供特定咨询等方面服务的组织。如律师事务所、会计部事务班等专业服务机构。

第二，外国企业或者个人在中国境内设立合快企业的管理问题。《合伙企业法》
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规定，外国企业或者个人在中国境内设立合伙企业的管理办法出国务院规定。外商企

业是指依照外国法律在中自境外设立的企业，外留个人即外商自然人，是指不具有中

华人民共和国国籍的人。〈合伙企业法》没有禁止外国企业或者个人在中国境内设立

合伙企业，｛旦具体的诸如一些程序性的问题，需要由国务院作出具体的班定。

（二）合伙企业洼的基本原则

〈合伙企业法》规定了下列基本原则： ( 1 ）坊，商原则；（ 2 ）自愿、平等、公 i 、

诚实信用原则；（ 3 ）守法原则；（ 4 ）合法权益受法律保护原则；（ 5 ）怯法纳税原则。

第二节 普通合伙企业

、 合伙企业的概念

合伙企业，是指由普通合伙人组成，合伙人对合伙企业债务于在照《合伙企业

法》规定承担元限连带责任的一种合伙企业。普通合饮企业具有以下特点：

I. Ef:1 普通合伙人组成。所谓普通合伙人，是揣在合钦企业中对合伏企业的债务倍

承担元［）是连带责任的自然人、法人和i其他组织。《合伙企业法》规定， i茸有姐：资公

司、固有企业、上市公司以及公益性的事业单位、社会团体不得成为普通合伙人。

2. 合伙人对合伙企业债务程。去承担元段连带责任，法律另有规定的除外。所谓

无~~连带责任，包捂两个方面：一是连带责任。即所有的合供人对合伙企业的债务

都有责任向｛主权人偿还，不管自己在合伙协议中所确定的承担比钢如何。一个合伙

人不能清偿对外债务的，其他合伙人都有清偿的责任。｛且是，当某一合饮人偿还

伙企业的债务超过自己所应承担的数额时，有权向其他合故人追偿。二是元限责任。

即既有的合伙人不以自己投入合伙企业的资金和合伙企业的其他资金为 j捉对债权人

承m清偿责任，在这些财产不够清偿时还要以合伙人自己所有的财产对债权人承担

偿责任。

，在特殊情况下，合伙人可以不承担无限连带责任。按照《合伙企业法》中

“特殊普通合伙企业”的规定，对以专业知识和专门技能为客户提供有偿服务的专业

服务机构，可以设立为普通合伙企业。在这种特殊的普通合伙企业中，对合伙人本人

执业有为中国故意或者重大过失引起的合饮企业嵌务，其他合伙人以其在合伙企业中

的财产份额为限承担责任；找业行为中因故意或者茧大过失引起合伙企业债务的合伙

人，应当承担元段连带责任；对合快人本人执业行为中非故意或者重大过失引起的合

伏企业的债务和合伙企业的其他债务，全体合伙人承担元限连带责任。对合伙人执业

行为中医i故意或者重大过失引起的合伙企业债务，以合伙企业财产对外承拒责任后，

该合伙人应当按照合伙协议的约定对给合伙企业造成的强失承担赔偿责任。
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二、普遍合仅企业的道立

（一）普通合伙企业的设立条件

根据《合伙企业法》的规定，设立普通合伙企业，应当具备下列条件：

1. 有两个以上合伙人。合伙人为自然人的，应当具有完全民事行为能力。合伙企

业合伙人至少为 2 人以上，对于合饮企业合伙人数的最高院额，我国《合饮企业法》

未作规定，完全出设立人根据所设企业的具体情况决定。

关于合伙人的资格，《合伙企业法》作了以下限定：①合饮人可以是在然人，也

可以是法人或者其他组织。如何组成，除法律另有姆定外不受限制 c ②合f欠人为自然

人的，应当具有完全民事行为能力。无民事衍为能力人和眼制民事行为能力人不得成

为合伙企业的合伙人。③国有强！资公司、国有企业、上市公司以及公益性的事业单位、

社会团体不得成为普通合伙人。

2. 有书面合伙协议。合伙协议是指出各合伙人通过协商，共同决定相互间的权利义

务，达成的具有法律约束力的协议。合快协议应当假法由全体合快人协商一致，山、书面形

式叮立。合伙协议应当载萌下列事项：合伙企业的名称和主要经营场所的地点；合伙目的

和合伙经营范围；合伙人的姓名或者名称、住所；合伙人的出资方式、数额和墩付其~Hil!;

利润分配、亏损分担方式；合伙事务的执行；入伙与追伙；争议解决办法；合伙企业的解

散与清算；违约责任等。合1k协议经全体合伙人签名、盖章后生效。合伙人按照合伙协议

事有权科，震衍义务。修改或者补充合位协议，应当经全体合伙人一致同意；但是，合伙

协议另有约定的除外。合饮协议未约定或者约定不明确的事项， i扫合伙人协商决定：协商

不成的，依照《合伙企业法》和其他有关法律、行政法规的规定处理。

3. 有合伙人认缴或者实际缴付的出资。合伙f办议生效后，合伙人应当按照合伙协

议的规定缴纳出资。合伙人可以用货币、实物、知识产权、土地使用权或者其他财产

权利出资，也可以用劳务出资。合伙人的劳务出资形式是有别于公司出资形式的

不同之处。合快人以实物、知识产权、土地使用权或者其他财产权利出资，需要评信

作价的，可以自全体合快人协商确定，也可以出全体合快人委托法定评估机梅评倍。

合伙人以劳务出资的，其评估办法由全体合伙人协商确定，并在合伙协议中载明。合

伙人应当按旦在合伙协议约定的出资方式、数额和缴付期提犀行 tH 资义务。以非货币财

产出资的，位照法律、有政法规的规定，需要办理财产权转移手续的，应当依法办理。

4. 有合快企业的名称和

合伙”字样，其中，特殊的

经营场所。普通合伙企业应当在其名称中标明“普通

合伙企业应当在其名称咛1标明“特殊普通合饮”

样，合伙企业的名称必须和“合伙”联系起来，名称中必绩有“合快”

业名称中的组织？在式可以直接使用“合伙企业”

5. 法律、行政法规规定的其他条件。

。合伙企

：哲lj 3 …咛甲、乙、丙拟设立一普通合伙企业，并订立了一份合伙协议，部分内
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容如下：（ 1 ）甲的出资为现金 1 000 元和劳务作价 5 万元；（ 2 ）乙的出资为现金 5 万

元，于合伙企止成立后半年内主支付；（ 3 ）丙的出资为作价 8 万元的房屋一栋，不办理

财产权转移手续，立丙保留对该房屋的处分权；（的合伙企业的经营期限，予合伙企

业成立满 1 年时再协商确定。

妥求：分析该协议的上述四项内容是否符合《合伙企业法》的规定。

｛解析； (1 ）根据《合伙企业法》的规定，合伙人可以用货币、实物、知识产权、

土地使用权或者其他财产权利出资，也可以用劳务出资；合伙人以实物、知识产权、

土地使用权或者其他财产权和j 出资，需妥评估作价的，可以由全体合伙人协商稳定，

也可以由全体合伙人委托法定评估机构评估；合伙人以劳务出资的，其许估办法由全

体合伙人协商确定，并在合伙协议中载明。因此，甲以现金和劳务出资，符合《合伙

企业法》的规定。

(2 ）根据《合伙企业法》的规定，设立合伙企业，应当具备下到条件：①有两个

以上合伙人。合伙人为自然人的，应当具有完全民事行为能力；②有书面合伙协议；

③有各合伙人认较或者实际软付的出资；④有合伙企业的名称和生产经营场所；⑤法

、行政法规规定的其他条件。从上述合伙企业设立条件第 3 项的规定，有各合伙人

认软或者实际软竹的出资，可知合伙人可以实际一次，性墩付出资，也可以“认软”的

形式分期出资，但“认软”必须在合伙协议中有所体现，不能随意进行。乙的出资于

合伙企业成立后半年内 合《合伙企业法》的规定。

( 3 ）根据《合伙企业法》的规定，合伙人应当按照合伙协议约定的出资方式、

额和数付扇 F民屁行出资义务；以非货币财产出资的，依照法律、行政法规的规定，需

妥办理财产权转移手续的，应当依法办理。丙以房屋出资，但不办理财产

立保留对该房屋的处分权，别该房屋并未成为合伙企业的财产。部此，丙的出资不符

合《合伙企业法》的规定。

（的根据《合伙企业法》的规定，合伙协议应当载明的事项中并不包括合伙企止

的经营期限，因此，合伙企业的经营期限并不一定妥在合伙企业成立时确定，该项内

容符合《合伙企业法》的规定。

［倒 3 … 2 ］甲、乙、丙、丁四人计划设立一家普适合伙企业。关于该企业的设立，

下列表达中正确的是（ ）。

A. 各合伙人不得以劳务作为出资

B. 如乙仅以其房屋使用权作为出资，则不必办理房屋产权过户登记

C 该合伙企业名称中不得出现任何一个合伙人的名字

D. 合伙协议经全体合伙人签名、盖章并经备案后生效

｛解析；正确答案是 B。《合伙企业法》规定，以非货币财产出资的，依照法，町、

行政法规的规定，需妥办理财产权 手续的，应当依法办理。因此，乙若以房屋使

用权而非房屋所有权作为出资的话，不必须办理房屋产权过户登记。
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这项人错误。《合伙企业法》规定，合伙人可以用货币、实物、知识产权、土地使用权或

者其他财产权利出资，也可以用劳务出资。因此，各合伙人可以以劳务作为出资。

选项 C 错误。《合伙企业法》规定，合伙企业名称中必须有“合伙”二字，普通

合伙企业应在名称中梓明“普通合伙”字样，特殊的普通合伙企业必须在其名称中标

明“特殊普适合伙”字样，并未禁止以合伙人的名字命名。因此，合伙企业名称中可

以出现合伙人的名字。

这项 D 错误。《合伙企 1立法》规定，合伙协议经全体合伙人签名、 后生效。

合伙人按照合伙协议享有权利， 义务。合伙协议的生效不

（二）普通合伙企业的设立登记

1. 申请人向企业登记机关提交相关文件。 i亥类文件有：①全体合伙人签署的设

登记中请书；②合伙胁议书；③全体合伙人的身份证明；③全体合伙人指定的代表或

者共同委托代理人的委托书；⑤全体合伙人对各合快人认辙或者实际缴创出资的确认

书；⑥经营场所证明；⑦其地法定的证明文件。

此外乡法律、仔政法规规定设立合伙企业须经批准的，还应当提交有关挝准文件。

合伙协议约定或者全体合伙人决定，委托一个或者数个合伙人执仔合伙事务的，还应

当提交全体合伙人的委托书。

2. 企业登记机关核发营业执照。合伙企业的营业执照签发臼期，为合｛央企业的成

立日期。合｛大企业领取营业执照前，合伙人不得以合｛大企业名义从事合伙业务。

合伙企业设立分支机悔，应当肉分支机构所在地的企业登记机关 i扫清登记，领取

营业执照。合快企业登记事项发生变更的，执行合伙事务的合伙人应当自作出变更决

或者发生变更事由之日起 15 日内，向企业登记机关申请办理变更接记。

通合｛央企业财产

（一）合伙企业财产的梅成

根据《合伙企业法》的规定，合f大人的出资、以合快企业名义取得的收益和张法

取得的其他财产，均为合伙企业的财产。从这一规定可以看出，合伙企业财产由以下

三部分向成：

1. 合伙人的出资。《合伙企业法》娩定，合伙人可以用货市、实物、知识产权、

土地使用权或者其他财产权利 tl:\ 资，也可以用劳务 H：＼资。这些出资形成合伙企业的原

始财产。需要注意的是，合伙企业的原始财产是全体合饮人“认墩”的财产，而非

合伙人间实际缴纳”自甘财产。

2. 以合伙企业名义取得的收益。合位企业作为一个抽立的经济实体，有自己的强

立科益， i主i此，企业以其名义取得的收益作为合伙企业获得的财产，当然归属于合快

企业，成为合饮财产的一部分。以合伙企业名义取得的收益，主要组捂合伙企业的公

共积累资金、未分配的盈余、合伙企业债权、合伙企业取得的工业产权和非专利技术
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3. 依法取得的其他财产。即根据法律、抒政法规的规定合法取得的其他财产，如

合法接受的赠与财产寸。

（二）合伙企业财产的性质

合伙企业的财产具有独立性和完整性两方面的特征。所谓独立性，是指合伙企业的

财产独立于合伙人，合伙人出资以后，一般来说，使丧失了对其作为出资部分的财产的

所有校或者持有权、占有权，合伙企业的财产权主体是合伙企业，而不是单独的每一个

合伙人。所谓完整性，是指合伙企业的财产作为一个完整的统一体而存在，合伙人对合

伙企业财产权益的表现？在式仅是假照合伙协议所确定的财产收益份额或者比例。

根据《合伏企业法》的规定，合伙人在合伙企业清算前，不得请求分割合伙企业

的财产；但是，法律另有规定的除外。合伙人在合伙企业清算前私自转移或者处分合

伙企业财产的，合伙企业不得以此对抗善意第三人。在确认善意取得的情况下，合伙

企业的损失只能向合快人进行追索，而不能向善意第三人追索。合伙企业也不能以合

伙人无权处分其财产商对善意第二人的权利要求进行对抗，即不能以合伙人无权处分

其财产而主张其与善意第三人订立的合同无效。当然，如果第三人是恶意取得，即明

知合伙人无极处分而与之进行交易，或者与合伙人通谋共同侵犯合伙企业权益，期合

伙企业可以据此对抗第三人。

（三）合伙人财产份额的转让

合伙人财产份额的转让，是摇合伙企业的合饮人向他人转让其在合技企业中的全部

或者部分财产份额的行为。由于合伙人财产份额的转让将会影i响到合伙企业以及各合伏

人的切身利益，因此，《合饮企业法》对合伙人财产份额的转让作了以下限制性规定：

1，除合伙协议另有约定外，合伙人自合伙人以夕i、的人转让其在合侠企业中的全部或

者部分财产份额时，须经其他合伙人一致同意。这一规定适用于合伙人财产份额的外部

转让。所谓合伙人财产份额的外部转让，是指合伙人把其在合伙企业中的全部或者部分

财产份额转让给合伙人以奸、的第二，人的行为。合伙人财产份额的外部转让，只有经其他

合伙人一致同意，才表明其他合伙人同意与受让人共同维持原合伙企业，合伙企业才能

存续下去。如果其他合饮人不同意接受受让人，则合饮企业无法存续下去。当然，“合伙

人向合f欠人以外的人转让其在合饮企业中的全部或者部分财产份额时，须经其他合伙人

肉意”是一项法定的原则，且这项原则是在合伙协议中没有趣定的情况下才有法律
效力。如果合伙胁议有另外的约定，！.W合饮协议约定，合f大人向合伙人以外的人转让其

在合伙企业中的全部或者部分财产份额时，充须经过其他合伙人一致闰意，比如约定

213 IV,、上合伙人同意或者…定出资比例向意的情况下，贝tlJJ\I执行合伙协议的规定。

2. 合伙人之间转让在合伙企业中的全部或者部分财产份额时，应当通知其他合伙

人。这一规定适用于合伙人财产份额的内部转让。所谓合伙人时产份额的内部转让，

是摇合伙人将其在合伙企业中的全部或者部分财产份额转让给其他合伙人的行为。合
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伙人财产份攘的内部转让因不涉及合伙人以外的人参加，合伙企业存续的基础没有发

生实质性变更，；三！此不需要经过其他合伙人一致同意，只需要通知其他合伙人即可产

生法律效力。

3. 合伙人向合伙人以外的人转让其在合伙企业中的财产份额的，在同等条件下，其

地合伙人有优先购买权；但是，合伙协议另有约定的除外。所谓饨先购买权，是指在合

伙人转让其财产份额1时，在多数人接受转让的情况下，其他合伙人基于同等条件可优先

于其他非合伙人购买的权利 c 优先购买权的发生存在两个前提：一是合伙人财产份额的

转让没有约定的转让条件、转让古自！的眼制。也就是说，合伙协议没有“另有约定”或

者另外的限制，如有另外约定或者限制，则应弦约定或限制办理。二是优先受让的前提

同等条件。 i司等条件，主要是指受让的价格条件，当然也包括其他条件。这一规定的

目的在于维护合伙企业现有合伙人的利益，维护合伙企业在现有基础上的稳定。

合伙人以外的人依法受让合伙人在合伙企业中的财产份额的，经修改合伙协议即

成为合侠企业的合饮人，钱照《合伙企业法》和修改后的合｛火协议卒有权利，最好义

务。合伙人以外的人成为合fj(人须倍改合｛火协议，未｛应改合｛火协议的，不应榄为“合

伙企.＼［立的合｛火人

此夕i、’由于合伙人以财产份额出质可能导致该时产份额报法发生权利转移，《合伙

企业法》规定，合伙人以其在合伙企业中的财产份额 IH 质的，须经其他合快人一致同

；未经其他合伙人一致同意，其行为无效，由此给善意第三人造成损失的，民i行为

人怯法承担赔偿责任。合伙人财产份额的 ti\ 晨，是指合伙人将其在合伙企业中的财产

份额作为质押物来扭捏债按人债权实现的行为。对合伙人财产份额出藏的规定，包括

以下两方面的内容：一是合伙人可以以其在合伙企业中的财产份额作为质物，与他人

签订质拇合同，但必须经其他合伙人一致同意，否则，合伙人的 II＼质仔为无效，即不

产生法律上的效力，不受法律的保护。二是合｛夫人非法 HJ，质给善意：第三人造成损失的，

假法承担赔结责任。合伙人擅自以其在合伙企业中的财产份额出质，违背了合伙企业

存线的基础，具有主混上的过错。合伙人非法出段给善意第三人造成提失的，应当｛在

法赔偿l耳其过错仔为给善意第三人所造成的损失。

［倒 3 … 3 ］根据《合伙企业法》的规定，普通合伙企业的下列行为中，必须经全

体合伙人一致同意的有（ ）。

A. 合伙人之间转让其在合伙企业中的财产份额

B. 合伙人向合伙人以外的人转让其在合伙企业中的财产份额

C. 合伙人以其在合伙企业中的财产份额出质

D. 执行合伙企业事务的合伙人以合伙企业名义为他人提供担保

i 解辑：正确答案是 BCDo 合伙人之间转让在合伙企业中的全部或者部分财产份

时，应当通知其他合伙人，无须经全体合伙人一致同心。



怪 ：芽 法 统将…坦问向~ －白即向记时时向胁时明白~~均创……邸，J铀的……………句句“

四、合｛史事务扶行

（一）合伙事务执行的形式

报据《合伙企业法》的规定，合伙人执行合伙企业事务，可以有以下两种形式：

1. 全体合伙人共同执行合伙事务。这是合伙事务执行的基本形式，也是在合伙企

业中经常使用的一种形式，尤其是在合快人较少的情况下更为适宜。在采取这种影式

的合伙企业中，按照合伙协议的约定，各个合伙人都直接参与经营，处理合伙企业的

事务，对外代表合伙企业。

2. 委托一个或者数个合饮人执行·合伙事务。 i亥形式是在各合伙人共同执行合伙

务的基础上引申雨来的。在合伙企业中，有权执行合伙事务的合伙人并不都愿意行使

这种权利，而愿意委托其中的一个或者数个合伙人执行合伙事务，从而1就从共同执行

合伙事务的基本影式中，引申出了共同委托一部分人去执行合伙事务的形式。按照合

伙协议的约定或者经全体合伙人决定，可以委托一个或者数个合伙人对外代表合伙企

业，执行合伙事务。

关于合伙企业事务委托给一个或者数个合伙人执行时，其他未接受委托的合伙人

否还可以再执行合伙企业事务的问题，《合伙企业法》对此作了明确规定，即委托

一个或者数个合伙人执行合伙事务的，其他合伙人不再执行合攸事务。这一规定

是考虑到按照合伙协议的约定或者经全体合伙人决定，将合f大事务委托给部分合伙人

执行，没有必要再由其他合伙人执行，否则容易引起冲突与矛盾。当然，对合饮协议

或者全体合伙人作出的决定以外、的某些事项，如果没有委挖一个或数个合伙人执行时，

可以由全体合伙人共同执行或者由全体合伙人决定委托给某一个特定的合伙人办理。

合伙人可以将合伙事务委托一个或者数个合伙人执行，｛§.并非所有的合伙事务都

可以委托给部分合伙人决定。根据《合伙企业法》的规定， i除合伙协议另有约定外，

合f大企业的下列事项应当经全体合伙人一致同意：①改变合伙企业的名称：②改变合

侠企业的经营起朗、主要经营场所的地点；③处分合伙企业的不动产；④转让或者处

分合伙企业的知识产校和其他财产权利；⑤以合伙企业名义为他人提供担保；⑥聘任

合伙人以外的人担任合伙企业的经营管理人员。

（工）合伙人在执行合伙事务中的极利和义务

1. 合伙人在执行合伙事务中的权利。根据《合伙企业法》的规定，合伙人在执行

合伙事务中的权利主要包括以下内容：

( 1 ）合伙人对执行合伙事务享有肉等的权利。合伙企业的特点之一就是合伙经

，各合伙人无论其出资多少，都有权平等享有执行合伙企业事务的权利。

(2 ）执行合伙事务的合伙人对外代表合伙企业。合伙人在代表合伙企业执行事务

时，不是以个人的名义进行一定的民事行为，丽是以合f大企业事务执行人的身份组织

实施企业的生产经营活动。合伙企业事务执行人与代理人不同，代理人以被代理人的
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名义行事，代理权游子被代理人的授权；而合伙企业事务执行人虽以企业名义活动，

但其权利来自法律的直接规定。合伙企业事务执行人与法人的法定代表人也不罔，法

定代表人是法律规定的并经过一定登记手续而产生的法人单位的代表，他不一定是该

法人单位的出资者；陌合伙企业事务执仔人则是因其：J：＼资行为取得合饮人身份， Jf二可

以对外代表合快企业。考虑到法人和其他组织可以参与合伏，《合伙企业法》同时规

定，作为合伙人的法人、其他组织执行合伙企业事务的，由其委托的代表执行。

(3 ）不执行合伙事务的合快人的监督权利。《合伙企业法》规定，不执行合伙

务的合供人有权监督执衍事务合伙人执行合伙事务的情况。这一规定有利于维护全体

合伙人的共同利益，同时也可以促进合伙事务执行人更加认真谨慎地处理合伙企业事

务。合伙事务是合伙企业的公共事务，事务的执行情况涉及每个合伙人的个人利益，

每个合伙人都有权去关心合伙企业的利益。在！此，不执行合快事务的合快人有权监督

执行事务的合伙人执行合伙事务的情况。

(4 ）合伙人查j竭合伙企业会计账簿等财务资科的权利。合伙经营是一种以营利为

目的的经济活动，合伙人之间的财产共有关系、共同经营关系、连带责任关系决定了

全体合饮人形成了以实现合侠目的为商标的利益共同体。每个合伙人都有权利市旦

责任关心了解合伙企业的全部经营活动。因此，查阅合伙企业会计胀簿等财务资料，

作为了解合仗企业经营状况和财务软况的有效手段，成为合伙人的一项重要权利。

(5 ）合伙人有提出异议的权利和撤销委托的权利。在合伙人分别执行合伙事务的情

况下，由于执行合伙事务的合伙人的行为所产生的亏损和责任要由全体合伙人承担，因

此，《合伙企业法》媲定，合伙人分别执行合伙事务的，执行事务合伙人可以对其他合

伙人执行的事务提出异议。提出异议时，应当暂悼，该项事务的执行。如果发生争议，依

照有关规定作出决定。受委托执行·合｛大事务的合伙人不按照合伙协议或者全体合｛夫人的

决定执行事务的，其他合饮人可以决定撤销该委托。上述“依照有关规定作出决定”

擂，合伙人对合伙企业有关事项作出决议，按黑合伙协议约定的表决办法办理。合伙协议

未约定或者约定不明确的，实行合伙人一人一票并经全体合伙人过半数通过的表决办法。

2. 合伙人在执行合伙事务中的义务。根据《合伙企业法》的规定，合伙人在执行

合伙事务中的义务主要包捂以下内容：

( 1 ）合伙事务执行人向不参加执行事务的合伙人提告企业经营状况和财务状况。

《合伙企业法》规定，由一个或者数个合伙人执行合｛大事务的，执行事务合伙人应当

定期向其他合伙人报告事务执衍’情况以及合伙企业的经营和财务状况，其执行合伙

务所产生的收益归合伙企业，所产生的费用和亏损由合伙企业承缸。

(2）合伙人不得自营或者向他人合作经营与本合伙企业相竞争的业务。各合伙人

组建合伙企业是为了合伙经营、共享收益，如果某一合伙人自己又从事或者与他人合

作从事与合伙企业相竞争的业务，势必影响合位企业的利益，背离合伙的初衷；同时

还可能彤成不正当 ，使合伙企业处于不利地位，损害其他合伙人的科益。因此，



4吕
2’3乙

去

《合｛大企业法》规定，合伙人不得自营或者同他人合作经营与本合伙企业招竞争的业务。

( 3 ）合伙人不得向本合伙企业进行交易。合伙企业作I每一个合伙人都是合伙企业

的投资者，如果自己与合侠企业交易，就包含了与自己交易，也包含了与别的合快人

交易，而这种交易极易损害他人的利益。因此，《合伙企业法》规定，！馀合伙协议另

约定或者绞全体合伙人一致同意外，合伙人不得向本合伙企业进行交易。

( 4 ）合伙人不得从事损害木合伙企业利益的活动。合伙人在执行合伙事务过

中，不得为了自己的私利，损害其他合伙人的利益，也不得与其他人恶意串通，损

合｛大企业的科益。

（三）合伙事务执行的决议办法

《合f大企业法》规定，合伙人对合伙企业有关事项作出决议，按照合伙协议约定

的表决办法办理。合伙协议未约定或者约定不明确的，实行合伙人一人一票并经全体

合1;}1二人过半数通过的表决办法。《合伙企业法》对合伙企业的表决办法另有规定的，

从其娓定 c 这一规定确定了合伙事务执行·决议的三科1办法：

1. 由合伙协议对决议办法作出约定。这种约定有两个前提：一是不与法律相提

触，部法律有规定的按照法律的规定执行，法律未作规定的可在合伙协议中约定。一

合伙协议中作出的约定，应当由全体合伙人协高一致共同作出。至于在合伙协议

中所约定的决议办法，是采取全体合伙人一致通过，还是采取 213 以上多数通过，或

者采取其他办法， rl1 全体合伙人视所决议的事项而作出约定。

2. 实行合伙人…人一票并经全体合伙人过半数远过的表决办法。这种办法也有

个前挠，即合伙协议未约定或者约定不明确的，才实行合伙人一人一票并经全体合伙

人过半数通过的表决办法。需要注意的是，对各合伙人，无论Hi 资多少和以何物出资，

U、合伙人的人数为准，也即每一个合伙人对合伙企业有关事项均有同等的

表决权，采用经全体合伙人过半数通过的表决办法。

3. 依！！在《合伙企业泣，》的规定作出决议。如《合伙企业法》规定，合伙人按照合

伙协议的约定或者经全体合伙人决定，可以增加或者减少对合伙企业的 HI 资；又如

《合伙企业法》规定，处分合伙企业的不动产、改变合伙企业的名称等， i结合伙协议

另有约定外，应当经全体合快人一致同意，

（四）合伙企业的损益分配

I. 合伙损益。合伙损益包括两方面的内容：…是合伙利润，是指以合伙企业的名

义从事经营活动所取得的经济科益，它反映了合伙企业在一定期间的经营成果。一

合伙亏损，是指以合快企业的名义从事经营活动所形成的亏损。合伙亏生员是全体合伙

人JiJT共！可：面前的风险，或者说是共同承担的经济责任。

2. 合饮损益分配原则 c 合伙损益分配包含合伙企业的利润分配与亏摆分扣两个方

嚣，对合伙挠益分配原则，《合伙企业法》作了原则规定，主要内容为：

( l ）含1大企业的利润分配、亏损分扣‘按照合伙协议的约定办理；合伙i胁议未约
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定或者约定不；1月确的， Fl=i 合伙人协商决定；协商不成的，由合伙人按照实缴；i＼资比例

分配、分担；无法确定出资比｛坷的， EB 合伙人平均分自己、分担。

(2）合伙协议不得约定将全部利润分配给部分合伙人或者出部分合伙人承担全部

损。

（五）非合伙人参与经

在合伙企业中，往往由于合伙人经营管理能力不足，需要在合伙人之外聘任非合

伙人担任合伙企业的经营管理人员，参与合伙企业的经营管理工作。《合伙企业法》

规定， i除合伙胁议另有约定外，经全｛｛本合｛欠人一致同意，可以聘任合伙人以外的人担

任合伙企业的经营管理人员。被聘任的经营管理人员，仅是合伙企业的经营管理人员，

不是合伙企业的合伙人，医i雨不具有合伙人的资格。

关于被聘任的经营管理人员的职责，《合伙企业法》作了明确规定，主要有：

( 1 ）被聘任的合伙企业的经营管理人员应当在合伙企业授权范盟内震仔职务；（ 2）被

聘任的合伙企业的经营管理人员，超越合伙企业授权起围履行职务，或者在屡行职务

过程中因故意或者重大过失给合快企业造成损失的，依法承担赔偿责任。

五、合做企业与第二人关系

合快企业与第三人关系，实际是指有关合伙企业的玲外关系，涉及合饮企业对外

代表权的效力、合伙企业和合伙人的镜务清偿等问题。

（一）合伙企业对外代表权的效力

1. 合伙企业与第三人关系。所谓合伙企业与第三人关系，是搞合伙企业的外部关

系，即合｛大企业与合伙企业的合伙人以外的第三人的关系。合｛大企业是由自然人、法

人和其他组织依黑《合伙企业法》，通过订立合伙协议而设立的营利性组织。在合伙

企业设立以后，必然要以合伙企业的名义从事生产经营活动，进仔商品的交换、跟务

的供需和财产的流转，从丽与其他市场主体（包捂 i虽然人、法人和其他提织）发生联

系，形成其外部关系。因此，合饮企业与第三人关系也就是合伙企业与外部的关系。

由于合伙企业在债务承担上是一科i连带责任关系，这种关系在一定程度上就会与合伙

人自身发生一定的牵连，例如，当合伙企业对外发生了债务并且合伙企业的财产不能

清偿其债务时，这一关系即可转化为合伙人与债权人（第三人）之间的关系。

2. 合故事务执行中的对外代表权。可以取得合伙企业对外代表权的合伙人，

三种靖况：一是由全体合｛欠人共同执行合伙企业事务的，全体合快人都有权对外代表合

伙企业，即全体合伙人都取得了合饮企业的对外代表权；工是由部分合伙人执行合伙企

业事务的，只有受委托执行合伙企业事务的那一部分合伙人有权对外代表合伙企业，而

不参加执行合伙企业事务的合快人则不具有对外代表合伙企业的权利；三是由于特别授

权在单项合伙事务上有执行权的合伙人，假照授权范围可以玲外代表合伙企业。执行合

伙企业事务的合伙人在取得对外代表权吕，即可以合伙企业的名义进行经营活动，在其
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授权 M1V1点围内作出法律行为。合伙人的这种代表行为， X•J占全体合伙人发生法律效力， till

其执行合伙事务所产生的收益归合伙企业， lfr产生的费用和亏损出合饮企业承担。

3. 合伙企业对外代表校的限制。合伙人执行合伙事务的权科和对外代表合伙企业

的权利，都会受到一定的内部限制 c 如果这种内部限制对第三人发生效力，必须以

三人知道这一情况为条件，否时，该内部限制不对该第三人产生抗辩力。《合伙企业

法》规定，合伙企业对合侠人执行合伙事务以及对外代表合伙企业权利的限制，不得

对抗善意第三）＼. 0 这里所指的合伙人，是指在合伙企业中有合伙事务执行权与对外代

的合伙人；这里所搞的 15良制，是指合饮企业对合伙人lfr享有的事务；1飞行权与对外

代表极权科能力的…种界定；这里所指的对扰，是指合伙企业否定第三人的某些权利

和利益，拒绝承担某些责任；这里所指的不知情，是指与合伙企业有经济联系的第工工

人不知道合伙企业所作的内部限棋，或者不知道合伙企业对台伙人行使权利所作限制

的事实；这里所捕的善意第三人，是指本着合法交易的旺的，诚实地通过合伙企业的

务执行人，与合伙企业之间建立民事、商事法律关系的法人、非法人团体或自然人。

如果第二人与合伙企业事务执行人恶意串通、损害合伙企业利益，则不属善意的情形。

需要注意的是，不得对抗善意第三人，主要是针对给第三人造成的损失雨育， till 当执

行合伙事务的合伙人给善意第三人造成损失时，合伙企业不能因为有对合伙人执行合

务以及对’奸、代表合伙企业权利的眼制，就不对善意第三人承担责任。

保护善；音；第三人的利益是为了维护经济往来的交易安全，这是一项被广泛认同的

法律原则。何如，合伙企业内部规定，有对外代表权的合伙人 Ej3 在签订合同时，须经

乙和丙两个执行事务的合伙人同意，如果甲自作主张没有征求乙布丙的同意，与第丰

人了签订了一份买卖合同，同丁不知道在合侠企业内部对甲所作的限制，在合同的

行中，也没有从中获得不正当的科益，在这种情况下，第三入了应当为善意第三人，

f所得到的利益应当予以保护，合f大企业不得以其内部所作的在行使权利方面的眼制

为白，否定善意第三人丁的正当校益，拒绝履行合伙企业应j承担的责任。

（工）合伙企业和合快人的债务洁偿

l. 合饮企业的债务清偿与合伙人的关系。

( 1 ）合f大企业财产优先请偿。《合伙企业法》规定，合伙企业对其债务，应先以

其全部财产进行清偿。所谓合快企业的债务，是指在合伙企业存续期间产生的债务。

合伙企业对其债务，应先以其全部财产进行清偿，即合伙企业的债务，应先由合伙企

业的财产来承扣，合伙企业有自己的财产时，合｛央企业的债权人应首先从合伏企业的

全部时产中求偿，而不应当向合f夫人个人直接请求债权。这样，既有利于理颇合饮企

业与第三人的法律关系，明确合伙企业的楼债责任，也有利于保护债权人的债权实现。

( 2 ）合伙人的无限连带i奇怪责任。《合伏企业法》规定，合｛大企业不能清｛尝到弱

的，合饮人承担元段连带责任。所谓合伙人的无限责任，是指当合伙企业的全部

财产不足以偿付到期债务时，各个合伙人承担合侠企业的债务不是以其出资额为限，
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而是以其自有财产来清偿合伙企业的债务。所谓合伙人的连带责任，是摇当合伙企业

的全部财产不足以偿付至lj芳：债务时，合伙企业的债权人对合伙企业所负债务，可以向

任何一个合伙人主张， i亥合｛欠人不得以其 Hi 资的扮额大小、合伙协议有特别约此、

伙企业债务另有担保人或者自己已经偿付班承担的份额等理出来拒绝。当然，合伙人

由于承扭连带责任，所清偿数额超过其应分担的比例时，有权向其他合伙人追偿。

( 3 ）合伙人之间的债务分担和追偿。《合｛大企业法》规定，合伙人由于承担无眼

连带责任，清偿数额超过规定的其亏损分担比例的，有权向其他合伙人追偿。这一坦

i书合伙人对合伙企业佳务负无限连带责任的基础仁，明确了合伙人分担合饮债

务的比例，是以合伙企业亏损分担的比例为准。关于合伙企业亏损分担比例，《合伙

企业法》规定，合伙企业的亏损分扣，按照合伙协议的约定办理；合伙协议未约定或

者约定不明确的，由合伙人协商决定；协商不成的， Fl1 合伙人按照实缴 II:\ 资比例分担；

无法确定出资比例的， Fil 合饮人平均分担。

合伙人之间的分拒比例对摆棋人没有约束力。债权人可以提据自己的清偿科i川

请求全体合伙人中的一人或数人承担全部清偿责任。也可以按照自己确定的清偿比例

！在j各合伙人分别追索。如果某一合伙人实际支付的清偿数额超过其依照既定比例所应

承担的数额，在毛照《合伙企业法》的就定， i亥合伙人有权就超过部分向其他未支付或

者未足额支付应承担数额的合伙人迫偿。但是‘合｛大人的这种追偿权，应当具备以下

二个条件：一是追偿人已经实际承担连带责任，并且其清偿数额超过了其应当承担的

数额；二是被迫偿人未实际承担或者未足额承担其应当承担的数额；三是追偿的数额

不得超过迫偿人超穰清偿部分的数额或被迫偿人未足额清偿部分的数额。

2. 合伙人的债务清偿与合伙企业的关系。在合｛大企业存续期间，可能发生个别

伙人因不能偿还其私人债务而被迫索的情况。由于合伙人在合饮企业中拥有财产权益，

合伙人的债权人可能！我j合伙企业提出各种清偿请求。为了保护合伙企业和其他合伙人

的合法权益，同时也保护债权人的合法权益，《合伙企业法》作了如下规定：

( 1 ）合伙人发生与合伙企业无关的债务，相关债权人不得以其债权挺销其对合伙

企业的债务；也不得代位行使合伙人在合伙企业中的权利。首先，合快人发生与合伙

企业无关的债务，相关债权人不得以其债权抵销其对合伙企业的债务。这是因为该债

权人对合伙企业的负债，实际上是对全体合伙人的负债， TfrI合伙企业某一合伙人对该

债权人的负债，只限于该合快人个人c 如果允许两者提销， )ji}t 等于强迫合伙企业其地

合伙人对个别合伙人的个人能务承担责任，这违反了合快制度的本意，加大了合伙人

的风险，也不利于合伙企业这种经济组织形式的发展。其次，合伙人发生与合伙企业

的｛责务，相关债权人不得代位行使该合伙人在合伙企业中的权和。这是因为合伙

人之间的相互了解和信任是合伙关系稳定的基础，如果允许个别合故人的债’权人代位

行使该合伙人在合伙企业中的权科，如参与管理权、事务执行权等，则不科子合饮关

系的稳定相合伙企业的正常运营。况且，该债权人怪！无合伙人身份，只行使合伙人的
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权利再不承拉无原连带责任，无异于允许他将自己行为的责任风险转嫁予合伙企业的

全体合伙人，这显然是不公平的。

( 2 ）合饮人的自有财产不足清偿其与合伙企业无关的债务的， i亥合伙人可以其从

合伙企业中分取的收益用于清偿；债权人也可以依法请求人民法院强制执衍该合伙人

在合伙企业中的财产份额用于清偿。这既保护了债权人的清偿利益，也无主员于全体合

伙人的合法权益。因为在债权人取得其债务人从合伙企业中分取的收益用来清偿的情

况下，该债权人并不参与合伙企业的内部事务，也不妨碍其债务人作为合伙人正常行

使其正当的权利。丽在债权人依法请求人民法院强制执行债务人在合伙企业中的财产

份额作为清偿的情况下，如果该债权人因取得该财产份额丽成为合伙企业合伙人，别

无异于合伙份额的转让。因此，债权人在取得合伙人地位后，就要承担与其他合伙人

间样的责任，因而不存在转嫁责任风险的问题。
人民法院强制执行合伙人的财产份额时，应当通知全体合伙人，其他合伙人有忧

先脚买权；其他合伙人未购买，又不同意将i亥财产份额转让给他人的，依照《合伙企

业法》的规定为该合伙人办理退伙结算，或者办理削减该合伙人相应财产份额的结

。这里需要注意三点：一是这种洁偿必须通过《民~诉讼法》规定的强制执行

进行，债权人不得自行接管债务人在合快企业中的财产份额；二是人民法院强制执行

合伙人的财产份额时，应当通知全体合伙人；三是在强制执行个别合伙人在合伙企业

中的财产份额时，其他合伙人有优先购买权。也就是说，如果其他合伙人不愿意接受

该债权人成为其合伙企业新的合伙人，可以由他们中的一人或者数人衍使优先购

取得该债务人的财产份额。受让人支付的价金，用于向i亥债权人清偿债务。

i 例 3 -4 ］某合伙企业合伙人甲因个人的房，向非合伙人乙借款 2 万元，而乙曾

与该合伙企业签订了一个买卖合同，还欠该合伙企业货款 3 万元。当该合伙企业向乙

催妥货款时，乙提出因甲欠其 2 万元，所以他只需付合伙企业 1 万元即可。

要求：分析乙的说法是否正确。

［解丰斤 1 根据《合伙企业法》的规定，合伙人发生与合伙企业无关的债务，相关

债权人不得以其债权抵销其对合伙企业的债务；也不得代位行使合伙人在合伙企止中

的权利。因此，合伙人的债权人不得对合伙企业主张执销权。因该债权人对合伙企业

的负债，实际上是对全体合伙人的负债；而对他欠债的，只是个别合伙人。如果允许

两者抵销，就等于强迫合伙企业其他合伙人对个别合伙人的个人债务承担责任。这样

做，违反了合伙制度的本意，加大了合伙人的风险，不利于合伙企业这种经济组织形

式的发展。所以，乙的说法不正确。

六、入｛史与理伙

（一）入伙

人伙，是搭在合伙企业存续期间，合｛大人以外的第三人加入合伙，从I币取得合伙
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人资格。

1. 入f犬的条件和程序。《合伙企业法》规定，新合伙人入伙， l徐合｛大陆、议另有约

定外，应当经全体合伙人一致同意，并假法订立书面入伙协议。订立入伙协议时，

合伙人应当向新合伙人如实告知原合伙企业的经营状况和财务状况c 这一规定包括自

含义：一是新合伙人入伙，应当经全体合伙人一致同意，未获得一致同意的，不得

入伙；二是合伙协议无另外约定，如果合伙1协议对新合伙人入伙约定了梧！茧的条件，

则必须按照约定执行；三是新合伙人入伏，应当依法订立书面入伙协议，人快协议应

当以原、合伙协议为基础，并功！原合伙协议事项 ff"相应变更，汀立入伙i办议不得违员公

平原则、诚实信用原则；四是订立入伙胁议时，原合伙人应当向新合f欠人如实告知原

合伙企业的经营状况和财务收况。

2. 新合伙人的极利和责任。一般来讲，入伙的新合伙人与黑合伙人享有同等校

和，承担肉等责任。但是，如果原合快人愿意以更优越的条件 i吸引新合伙人入伙，或

者新合伙人愿意以较为不利的条件入伙，也可以在入伙胁议中另行约定。关于录音入伙

人对入伙前合伙企业的债务承担问题，《合伙企业法》规定，新合伙人对入饮前合伙

企业的债务承如无悔连带责任。

（工）退伙

退快，是指合伙人退出合伙企业，从而丧失合快人资格。

I. 退仗的原因。合伙人退伙，一般有两种原因：一是自愿退伙；二是法定退伙。

( 1 ）自愿退伏，是指合技人基于自愿的意程、表示而退伏。自愿退｛大可以分为协议

退饮和通知退伙两种。

关于协议退伙，《合伙企业法》规定，合伙协议约定合饮期限的，在台饮企业

续期间，有下列情形之一的，合伙人可以退饮：①合伙协议约定的退伙事由出现；

②经全体合伙人一致同意；③发生合伙人难以继续参加合伙的事由；③其他合伙人严

反合伙协议约定的义务。合伙人违反 J：：.述规定退侠的，应当赔偿由此结合伙企业

造成的强失。

关于通知退伙，《合伙企业法》规定，合伙拚议未约定合伙期眠的，合伙人在不

给合伙企业事务执行造成不幸iJ影响的情况下，可以退伙，但应当提前 30 日通知其他合

伙人。由此可见，法律对通知退伙有一定的限制， flll 附有以下三项条件：①必须是合

饮协议未约定合伙企业的经营期报；②必须是合伙人的退快不给合伙企业事务执行造

成不利影响；③必须提前 30 日通知其他合伙人。这三项条件必须同时具备，缺一不

可。合快人违反上述规定退伙的，应当赔偿由此给合伙企业造成的损失。

(2 ）法定退伙，是摇合伙人应！出现法律规定的率由 rm退快。法定退f大分为当然退

f大和除名两类。

然退快，《合f大企业法》规定，合仗人有下列倩影之一的，当然退伙：①作

为合伙人的自然人死亡或者被依法宣告死亡；②个人丧失偿债能力；③作为合｛夫人的
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法人或者其他组织依法被吊销营业执照、责令关闭、撤销，或者被宣告破产；④法

规定或者合伙协议约定合伙人必绩具有相关资格隔丧失该资格；⑤合伙人在合伏企业

中的全部财产份额撮人民法院强制执行。此外，合伙人被依法认定为无民事行为能力人

或者F良制民事行为能力人的，经其他合伙人一致同意，可以极法转为有限合饮人，普通

合伙企业依法转为有限合伙企业。其他合伙人未能一致同意的，该元民事行为能力或者

限制民事行为能力的合伙人退伙。当然退饮以退伙事出实际发生之日为退伙生效旺 。

关于i徐名，《合伙企业法》规定，合伙人有下列情形之一的，经其他合伙人一致间

，可以决议将其除名：①未履行出资义务；②因故意或者重大过失给合伙企业造成损

失；③执行合伙事务时有不正当行为；④发生合伙协议约定的事由。对合伙人的除名决

议应当书茵通知被l徐名人。被！除名人接到除名通知之日，除名生效，被除名人退伙。被

除名人对i徐名决议有异议的，可以自接到i徐名通知之日起 30 臼内，向人民法院起讲。

2. 退伙的效果。退伙的效果，是指退伙时退伙人在合伙企业中的财产始额和民

责任的归属变动，分为两类情况：一是财产继承；二是退伙泪奸。

( 1 ）关于财产继承。《合伙企业法》规定，合伙人死亡或者被按法宣告死亡的，

到该合伙人在合伙企业中的财产份额享有合法继承权的继承人，按照合钦协议的约

或者经全体合伙人一致同意，从继承开始之自起，取得该合伙企业的合伙人资格。有

下列情形之一的，合伙企业应当向合伙人的继承人追还被继承合伙人的财产份额：

①继承人不愿意成为合伙人；②法律规定或者合侠协议约定合伙人必须具有相关资格，

而该继承人未取得该资格；③合伙协议约定不能成为合伙人的其他情形。合伙人的继承

人为无民事：行为能力人或者眼船民主开行为能力人的，经全体合伙人一致同意，可以偿法

成为有限合伙人，普通合伙企业依法转为有限合伙企业。全体合伙人未能一致肉意的，

合伙企业应当将被继承合伙人的财产份额退还该继承人。根据这一法律规定，合伙人死

亡对其继承人可依以下法定条件取得该合饮企业的合伙人资格：一是有合法继承权；

是有合伙协议的约定或者全体合伙人的一致同意；二三是继承人愿意。死亡的合f夫人的继

承人取得该合饮企业的合伙人资格，从继承开始之日起获得。若有数个继承人，数人只

能件为一个整体继承被继承人的合伙份额，否则会破坏合伙企业原有的结构。

(2 ）关于退伙结算。除合伙人死亡或者被依法宣告死亡的情形外，《合伙企业法》

对退伏结算作了以下规定：①合伙人退快，其他合快人应当与该退伙人按照退伙时的

合伙企业财产状况进行结算，退还退，伙人的财产份额。退伙人对给合伙企业造成的损

失负有赔偿责任的，相JJli.扣减其应当赔偿的数额。退｛大时有未了结的合伙企业事务的，

待该事务了结后进行结算。②退饮人在合伙企业中财产份额的退还办法，由合伙协议

约定或者由全体合伙人决定，可以退还货币，也可以退还实物。③合伙人退伙时，合

伙企业财产少于合饮企业债务的，退伙人应当嵌照法律规定分担亏损， H!P 如果合伙协

议约定亏损分担比例的，按照合伙协议的约定办理；合f大楼议未约定或者约定不明确

的，出合伙人协商决定：协商不成的，由合伙人按照实墩出资吨钢分担；无法确定出
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资比例的，由合伙人平均分担。

合伙人退伙以后，并不能解i璋对于合快企业既往债务的连带责任。根据《合伙企业

法》的规定，退f欠人对基于其退快前的原因发生的合伙企业债务，承担无限连带责任。

｛部 3 -5 ］甲、乙、丙、丁四人设立合伙企业经营长途运输，后甲介绍其弟戊加

入合伙企业，甲、乙、丙同意，丁不同意。戊以多数人同意为由在合伙企业开车从

运输。 2019 年 8 月，戊因超速驾驶发生交通事故，造成经济损失 5 万元，戊主张每人

承担 1 万元。关于该笔损失的承担，下列表达中正确的是（ ）。

A. 应由甲、乙、丙、丁、戊每人承担 1 万元损失

B. 应由甲、乙、丙、戊每人承担 1. 25 万元损失

C. 应由甲和戊每人承担 2. 5 万元损失

D. 应由戊自行承担 5 万元损失

［解析；正确答案是 Do 《合伙企业法》规定，新合伙人入伙，除合伙协议另有约

定外，应当经全体合伙人一致同意，并依法订立书面入伙协议。本案中，丁不同意戊

入伙，因此，戊不是合伙企业的合伙人。对于戊造成的损失，应由戊自行承担，其他

合伙人不承担。

i 例 3 -6 ；依照《合伙企业法》的规定，下列情形中，属于普通合伙人可以经

他合伙人一致决议而被除名的情形有（ ）。

A. 甲合伙人在执行合伙事务中有贪污合伙企业财产的行为

B. 乙合伙人尚有部分出资尚未墩付

c. 丙合伙人个人丧失偿债能力

。．丁合伙人在执行合伙卒务的同时参加了另一同类营业的合伙组织

｛鹊桥；正确答案是 AD。《合伙企业法》规定，普通合伙人有下列情形之一的，

经其他合伙人一致同意，可以决议将其除名：②未履行出资义务；②因故意或者重大

过失给合伙企业造成损失；③执行合伙事务时有不正当行为；③发生合伙协议约定的

由。对合伙人的徐名决议应当书面通知被除名人。被 j徐名人接到除名通知之日起，

除名生效，被除名人退伙。据此，选项 A、这项 D 的表达属于上述规定第 3 项所规定

的情形，构成除名返伙原因。

选项 B 不选，乙尚有部分出资未缎付并不违反《合伙企业法》的规定。

这项 C 不选，丙个人丧失偿债能力，导致丙当然运伙，品当然返伙的情形，而不

构成除名退伙的原因。

七、特殊的 合｛央企业

（一）特殊的普通合伙企业的概念

特殊的普通合伙企业，是指以专业知识和专门按能为客户提供有偿服务的专业瑕
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务机梅。特殊的普遍合饮企业名称中应当标明“特味普通合快”

（工）特殊的普通合伙企业的责任形式

1. 责任承担。《合伙企业法》规定，一个合伙人或者数个合饮人在tJi.llJ!. 活动中因

故意或者重大过失造成合伙企业债务的，应当承担无眼责任或者无限连带责任，其他

合饮人以其在合伙企业中的财产份额为民承担责任。合伙人在执业活动中非因故意或

大过失造成的合伙企业债务以及合伙企业的其他债务，由全体合伙人承担无眼连

带责任。所谓重大过失，是指明知可能造成损失mi轻率地作为或者不作为。根据这

法律规定，特殊的普通合伙企业的责任形式分为两种：

（！）有限责任与无限连带责任帮结合。即一个合伙人或者数个合伙人在执业活动

中国故意或者重大过失造成合伙企业债务的，应当承担元阪责任或者无限连带责任，

其他合饮人以其在合伙企业中的财产份额为限承担责任。由于特殊普通合伙企业的特

殊性，为了保证特殊的普通合伙企业的健康发展，必须对合伙人的责任形式予以改变，

否则以专业知识和专门按能为客户提供服务的专业服务机构难以存续 c 因此，对一个

合伙人或者数个合伙人在找业活动中的故意或者重大过失行为与其他合故人应当区别

对待，对于负有重大责任的合伙人应当承担无限责任或者元眼连带责任，其他合伙人

只以其在合侠企业中的财产份额为限承担责任。这也符合公平、公正原则，如果不分

清责任，简单地归责于无限连带责任或者有眼责任，不但对其他合伙人不公平，而且

债权人的利益也难以得到保障。

(2 ）无限连带责任。对合伙人在执业活动中三I~ I去i 故 大过失造成的合伙企

业债务以及合伙企业的其他债务，全体合快人承担无限连带责任。这是在责任圳分的

慕础上作出的合理j嘉定，以最大限度地实现公平、正义幸n保障债权人的合法权益 c 这

种责任形式的前提是，合伙人在执业过程中不存在重大过错，民！］既没有故意，也不存

在重大过失。

2. 责任追偿。《合伙企业法》规定，合伙人执业活动中国故意或者重大过失造成

的合伏企业嵌务，以合伙企业财产对外最担责任后， i亥合伙人应当按照合伙协议的约

定，对给合伙企业造成的损失承担赔偿责任。

（三）特殊的普通合伙企业的执业风险防范

特殊的普通合伙企业应当建立执业风险基金、办理职业保险。

执业风险基金，主要是指为了化解经营风险，特殊的普通合侠企业从其经营收益

中提取相应出例的资金留存或者根据相关规定 j二缴至指定机构所：~成的资金。 j:j.~业风

险基金用于偿纣合伙人执业活动造成的债务。执业风险基金应当单强立户管理。

职业保险，又称职业责任保险，是指承保各种专业技术人员出工作上的过失或

者疏纽大意所造成的合同一方或者他人的人身伤害或者财产损失的经济赔偿责任的

保险。
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第二节 有限合伙企业

、 限合伙企业的摄念及法律造商

（一）有限合｛j(企业的概念

限合伙企业，是指由有眼合伙人和普通合快人共同组成，普通合伙人对合伙企

业债务承担无眼连带责任，有眼合快人以其认墩的出资额为限对合侠企业债务承担

任的合伙坦织。有眼合伙企业引人有眼责任制度，有利于调动各方的投资热情，实现

投资者与创业者的最佳结合。

有根合伙企业与普通合伙企业和有限责任公司相比较，具有以下鼓著特征： (1 ）在

经营管理上，普通合伙企业的合饮人一般均E可参与合伙企业的经营笛1理；有 F虽责｛圭公

司的股东有权参与公司的经营管理（含直接参与和11可接参与）；陌在有 F吴合伙企业

限合f大人不执仔合伙事务，市由普通合｛欠人从事具体的经营管理。（ 2 ）在岚险承担

上，普通合伙企业的合快人之间对合｛欠债务承担无眼连带责任；有限责任公司的股东

对公司债务以其各自的 H：＼资额为限承担有限责任；而在有限合伙企业中，不同类型的

合伙人所原担的责任则存在差异，其中有报合｛欠人以其各自的 II:\ 资额为限承担有眼

任，普通合伙人之间承担无限连带责任。

（二）有限合伙企业的法律适用

《合伙企业法》规定了两种类型的企业，部普通合伙企业和有限合伙企业。有［）畏

合伙企业与普通合饮企业之间既有相同点，也有差异处，其 1=1::i 两者的差别主要表现在

合伙企业的内部柏造上。普通合伙企业的成员均为普适合伙人（特殊的普通合伙企业

除外），而有限合伙企业的成员则被划分为两部分，即有限合伙人和普通合伙人。这

两部分合伙人在主体资格、权利事有、义务承受与责任承捏等方面存在着明显的ι汁。

在法律适用中，凡是《合伙企业法》中对有眼合饮企业有特殊规定的，应当适用有关

特殊规定；无特殊规定的，适用有关普通合伙企业及其合伙人的一般规定。下面

介绍有限合伙企业的有关特殊规定。

－叩、 F畏合f央企业设立的特殊精定

（一）有限合伙企业的合伙人

《合伙企业法》规定，有限合伙企业由 2 个以上 50 个以下合饮人设立；但闷，

另有规定的除外。有限合伙企业至少应当有 1 个普通合伙人。按照规定，自然人、

法人如其他组棋可以依照法律规定设立有跟合伙企业， f旦国有注：资公司、固有企业、

上市公司以及公益性的事业单位、社会团体不得成为有限合伙企业的普通合伙人。
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在有限合伙企业存续期间，有限合伙人的人数可能发生变化。然而，元论如何

化，有~良合伙企业中必须包括有黑合供人与普远合伙人两部分，否则，有限合伙企业

应当进行组纭J8式变化。《合伙企业法》规定，有限合伙企业仅剌有限合伙人的，应

解散；有限合快企业仅剩普通合伙人的，应当转为普通合伙企业。

（二）有限合伙企业名称

《合伙企业法》规定，有眼合伙企业名称中应当标明“有限合伙”字样。按照企业

名称登记管理的有关规定，企业名称中应当含有企业的组织形式。为便于社会公众以及

交易相对人又才有限合伙企业的了解，有限合伙企业名称巾应当标明“有限合伙”的

样，雨不能标明“普通合伙”“特殊普遍合伙”“有限公司”“有限责任公司”

（三）有阪合伙企业协议

有限合伙企业协议是有限合伙企业生产经营的重要法律文件。有 r>N!合伙企业协议

除符合普通合饮企业合伙协议的规定外，还应当载明下列事项：（ l ）普通合伙人和

限合伙人的姓名或者名称、住所；（ 2 ）执行事务合伙人应具备的条件和选择程序；

( 3 ）执仔事务合伙人权限与违约处理办法；（的执行－事务合伙人的 i徐名条件和更换程

序；（们有眼合伙人入伙、退伙的条件、程序以及相关责任；（ 6 ）有限合伙人和普通

合伙人相互转变程序。

（自）有限合伙人 tH 资形式

《合伙企业法》规定，有限合饮人可以用货m 、实物、知识产权、土地使用权或

者其他财产权利作价出资。有 ll丧合伙人不得以劳务出资。劳务 ti＼资的实质是用未来劳

动创造的收入来投资，；Et：难以通过市场变现，法律上执行因难。如果普通合伙人用劳

务出资，有眼合伙人也用劳务出资，将来该有限合快企业将难以承担债务责任，这将

不利于保护债权人的利益。

（五）有限合伙人出资义务

《合｛大企业法》规定，有限合伙人应当按照合伙协议的约定按期足额缴纳出资；

未按期足额缴纳的，成当承担补辙义务，并对其他合伙人承担违约责任。按1号j 足在IDf墩

纳出资是有限合伙人必须震行的义务，因此，有限合伙人应当按照合伙协议的约定按

期足穰缴纳出资。合伙人未按强协议的约定履行敬纳出资义务的，首先应当承担补缴

出资的义务，同时还应对其他合伙人承担违约责任。

（六）有根合伙企业登记事项

《合侠企业法》规定，有限合伙企业

名称及认缆的出资数额。

”“- 、喝醉 隐含｛央企业事务执行的特殊规定

（…）有 ri~合伙企业事务执行人

《合伙企业法》规定，有照合伙企业出

项中应当载明有 f）良合伙人的姓名或

快人找行合伙事务。执抒事务合快
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人可以要求在合饮！办议中确定执行事务的报酬及报酬提取方式。如合伙协议约定数个

普通合伙人执仔合故事务，这些普通合伙人均为合伙事务执行人。如合｛大协汉无约此，

全体普通合伙人是合伙事务的共同执行人。合f大事务执仔人l结享有一般合找人相同的

权利外，还有接受其他合｛夫人的监督和检查、邃’l真执行合伙事务的义务，若 i兰！自己的

过错造成合钦财产提失的，应向合伙企业或其他合伙人负赔偿责任。此外，由于执行

合伙人较不执行事务合伙人对有眼合伙企业要多付出劳动，因此，找仔事务合伏

人可以就执行事务的劳动付出要求企业支付报础。对于报酬的支付方式及其数额，应

由合饮胁议规定或全体合伙人讨；仑决定。

（二）禁止有眼合｛j(人执行合伙事务

《合｛大企业法》烧定，有限合伙人不执行合伙事务，不得对外代表有限合伙企业。

眼合｛夫人的下列行为，不视为执行合饮事务： ( 1 ）参与决定普遍合伙人入伙、送

伙；（ 2 ）对企业的经营管理提出建议；（ 3 ）参与选择承办有限合伙企业审计业务的会

计师事务所；（的获取经审计的有 f)J}!合伙企业财务会计报告；（ 5 ）对涉及自身利益的

情况，交i到有报合伙企业黠务会计胀得等财务资料；（们在有 i寝合伙企业中的帮益受

到侵害时，向有责任的合饮人主张权利或者提起诉讼；（ 7 ）执行事务合位人怠于行使

权利时，督促其行使权利或者为了本企业的利益；以自己的名义提起诉讼；（ 8 ）依法为

本企业提供担保。

外，〈合伙企业法》规定，第三人有理由相信有［Ii}!合伙人为普通合伙人

的，该有限合伙人对该笔交易承担与普通合伙人同样的责任。有 i较合｛欠人未经

权以有限合｛大企业名义与他人进行交易，给有眼合伙企业或者其他合伙人造成损失的，

族有限合饮人应当承担赔偿责任。

L 三）有限合饮企业科据分器已

《合伙企业法》规定，有搜合f大企业不得将全部科润分配给部分合伙人；但／引

合伙协议另有约定的除外。

（四）有 fl！｝！合伙人权利

1. 有限合伙人可以自本企业进行交易。《合伙企业法》规定，有限合伙人可以罔

本有限合伙企业进行交易；但是，合伙协议另有约定的除外。因为有眼合伙人并不参

有限合伙企业事务的执行，对有~良合故企业的对外交易行为，

间接的按制权，在眼合伙人与本有限合伙企业进仔交易时，

限合f欠人并无

般不会损害＊弄了眼

合伙企业的利益。有限合｛大协议可以对有限合伙人与有照合饮企业之间的交易进有限

，如果有限合饮胁议另有约定的，则必须按照约定的要求进行。普通合伙人如果

止有限合伙人向本有眼合伙企业进行交易，应当在合技协议中作出约定。

2. 有［）良合饮人可以经营与本企业相 的业务。《合伙企业法》规定，有眼合伙

限合，i大企业相竞争的业务；缸是，合伙在〉议人可以自营或者向他人合作经

约定的除外。与普通合11< 人不间， pi}!合伙人一般不承拒竞业禁止义务。普通合伙
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人如果禁止有限合伙人白宫或者向他人合作经

：在合钦协议中作出约定 σ

眼含｛央企业财产出读与转让的特殊规

（一〉有限合伙人财产份额出质

限合伙企业相竞争的业务，应

《合｛大企业法》规定，有眼合伙人可以将其在有珉合伙企业中的时产份额出质；

合供协议另有约定的除外。所谓有限合伙人将其在有眼合伙企业中的财产份额

H＼质，是指有限合快人以其在合伙企业中的财产份额对外进行权利贯抨。有眼合饮人

有限合伙企业中的财产份额是有限合伙人的财产权益，在；有眼合伙企业存续期间，

限合位人可以对该财产权利进行一定的处分。有；但合伙人将其在有眼合伙企业中

的财产份额进行H＼质，产生的后果仅仅是有限合侠企业的有提合伙人存在变更的可

能，这又才有眼合伙企业的时产慕石:11 并无根本的影响。因此，有限合快人可以按照

《民法窍。等相关法律规定进行黠产份额的 H＼质。｛旦是，有眼合伏企业合伙协议可

以对有限合伙人的射产份额汁：质件出约定，如有特殊约定，应按特殊约定进行。

（二）有限合｛夫人财产份额转让

《合伙企业法》规定，有［ll)!合伙人可以按照合伙协议的约定向合伙人以外的人转

ll是合伙企业中的财产份额，但应当提前 30 El 远去［］其他合伙人。这是因为，有

Ill)! 合伙人向合伙人以外的其他人转让其在有限合伙企业中的财产份额，并不影响有限

合伙企业债权人的利益。但是，有照合伙人对外转让其在有限合伙企业中的财产份额

应当战法进行：一是要按照合伙在F议的约定进行转让；二是应当提前 30 3 通知其他合

伙人。有限合伙人对外转让其在有 flt~合伙企业的财产份额时，有限合伙企业的其他

伙人有优先购买权。

五飞有F望台｛史 的特殊摆

《合伙企业法》规定，有眼合伙人的自有财产不足清偿其与合伙企业无关的错务

的， i亥合f大人可以以其1人有限合f大企业中分取的收益用于清偿；债权人也可以假法请

求人民法院强制执行该合伙人在有眼合伙企业中的财产份额用于清偿。人民法院强制

执行有限合技人的财产份额时，应当通知全体合伙人。在同等条件下，其他合伙人

优先购买权。由此，有限合伙人清偿其债务时，首先应当以自有时产进行清偿，只有

自有财产不足清偿时，有限合饮人才可以使用其在有眼合伙企业中分取的收益

F良合伙人的自有时产不足清按其与合伙企业无关的债务时，人民法院

才可以应债权人请求强制执行该合伙人在有限合故企业中的财产份额用于清偿。人民

制执行有限合伙人的财产扮额时，应当通知全体合伙人，且在同等条件下，其

他合快人有优先购买权。
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（一）入伙
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《合伙企业法》规定，新入仗的有限合饮人对入饮前有段合饮企业的债务，以

认缴的出资额为限承担责任。需要注意的是，在普通合伙企业中，幸存入伏的合快人对

入伙前合伙企业的债务承担连带责任，而在有眼合伙企业中，新人伏的有［）~合伙人又才

入饮前有限合位企业的债务，以其认撒的出资额为限承担责任。

（二）退伙

1. 有［）畏合伙人当然退伙。《合｛大企业法》规定，有眼合｛欠人；：H 现下列情？在 Jl才当然

退伙：（ l ）作为合伙人的自然人死亡或者被依法宣告死亡；（ 2）作为合饮人的法人或

者其他组织嵌法被吊销营业执照、责令关闭、撤销，或者被宣告破产；（ 3 ）法律规定

或者合伙协议约定合伙人必须具有相关资格而丧失该资格：（的合伙人在合饮企业中

的全部财产份额被人民法院强制执行。

2. 有限合伙人丧失民事行为能力的处理。《合伙企业法》规定，作为有限合伙人

的自然人在有踉合伙企业存续期闰丧失民事行为能力的，其他合伙人不得因此要求其

退饮。这是因为有限合伙人时有报合伙企业只进行投资，而不负责事务找行。作为有

[I良合伙人的自然人在有限合伙企业存续期间丧失民事行为能力，并不影响有眼合快企

业的正常生产经营活动，其他合伙人不能要求液丧失民事行为能力的合伙人退伙。

3. 有限合伙人继承人的极利。《合伙企业法》规定，作为有限合饮人的自然人死

、被假法宣告死亡或者作为有根合伙人的法人及其他组织终止时，其继承人或者权

利承受人可以依法取得该有眼合伙人在有限合伙企业中的资格。

4. 有限合伙人退伙后的责任承担。《合｛大企业法》规定，有限合伙人退伙后，对

其退伙nu的原因发生的有限合伙企业债务，以其退饮时J.A有限合｛大企业中取园的

财产承担责任。

七、有报合｛央企业合｛央人性原转变的特殊规

《合伙企业法》规定， i揉合伙协议另有约定外，普通合伙人转变为有［）民合快人，

或者有眼合伙人转变为普通合快人，应当经全体合伙人一致同意。有限合伙人转变为

合伙人的，对其作为有限合饮人期间有i较合伙企业发生的结务承拒无限连带责任。

普通合伙人转变为有眼合伙人的，对其作为普通合伙人期间合伙企业发生的错务承担

无限连带责任。

：倒 3 -7 ；下 §1］关于有限合伙企业的表达中，正确的是（ ) 0 

A. 有限合伙企业名称中应当林明“有限”字样

B. 有 Fil合伙企业至少应当有一个普通合伙人

C. 有限合伙人可以用劳务出资
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D. 有限合伙企业登记事项中应当载明有限合伙人的姓名或者名称及实敬的出资

数额

；解析 i 正确答案是 Bo 《合伙企业法》规定，有限合伙企止由 2 个以上 50 个以下

令伙人设立；但是，法律另有规定的除外。有限合伙企业至少应当有 1 个普通合伙人。

有限合伙企业名称中应当林明“有限合伙”字样，而不能仅仅标明“有限”字样。有

限合伙人可以用货币、实物、知识产权、土地使用拭或者其他财产权利作价出资，但

不得以劳务出资。有很合伙企业登记事项中应当载明有限合伙人的姓名或者名称及认

软的出资数额。

[ 19!J3 …叫王先生退休后于 2019 年 4 月，以 50 万元加入甲有限合伙企业，成为有

F民合伙人。后该企止的另一名有限合伙人退出，王先生便成为唯一的有限合伙人 3

2019 年 7 月，王先生不幸发生车祸，虽经抢救保住性命，但已成为植物人。关于本

，下列表达中正确的是（ ）。

儿就王先生入伙1lfr该合伙企业的债务，王先生仅需以 50 万元为限承担责任

且如王先生因负债累累而丧失偿债能力，该合伙企业有权妥求其返伙

c. 因王先生已成为植物人，故该合伙企业有权妥求其退伙

队因唯一的有限合伙人已成为核物人，故该有限合伙企业应转为 合伙企业

［解析；正确答案是人。《合伙企业法》规定，最If入伙的有限合伙人对入伙前有限

合伙企业的债务，以其认缴的出资额为 Fil承担责任。因此，就王先生入伙前该合伙企

业的债务，王先生仅需以 50 万元为根承担责任。

这项 B 错误。《合伙企业法》规定，合伙人有下列情形之一的，当然退伙： (1 ）作为

合伙人的自然人死亡或者放依法宣告死亡；（ 2 ）个人丧失偿债能力；（ 3 ）作为合伙人

的法人或者其他组织依法被吊销营业执照、责令关！湾撤销，或者被宣告破产；（ 4）法

律规定或者合伙协议约定合伙人必须具有相关资格而丧失该资格；（ 5 ）合伙人在合伙

企业中的全部财产份额被人民法院强制执行。有限合伙人有第 1 项、第 3 项主二第 5 项所

列情形之一的，当然返伙。“个人丧失偿债能力”不是有限合伙人当然返伙的法定事由。

这项 C 和这项 D 错误。《合伙企业法》规定，作为有限合伙人的自然人在有限合

伙企业存续期间丧失民事行为能力的，其他合伙人不得因此妥求其返伙c 因此，王克

生成为技物人后，其他合伙人不能以此为由要求其退伙。王先生仍是有限合伙人，该

合伙企业依然是有限合伙企业，而不应转为普通合伙企业。

第四节 合伙企业的解散和清算

一飞合｛央企业的解散

合伙企业的解散，是措各合伙人解i揉合伙协议，合伙企业终止活动。
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根据《合伙企业法》的规定，合伙企业有下列情形之一的，应当解散：（ 1 ）合伙

:J!Jj F良届满，合伙人决定不再经营；（ 2 ）合快协议约定的解散事由出现；（ 3 ）全体合伙

人决定解散；（4 ）合伙人已不具备法定人数满 30 天；（ 5 ）合伙协议约定的合位司的

已经实现或者无法实现；（ 6 ）依法被吊销营业执照、责令关闭或者被撤销；（ 7 ）法

律、行政法规规定的其他原因。

二、合｛央企业的清

合伙企业解散后应当进行清算。《合伙企业法》对合伙企业清算作了以下凡方面

的规定：

（…）确定清算人

合伙企业解散，应当 r:l1 清算人进仔洁算。清算人由全体合快人拒任；经全体合伙

人过半数同意，可以自合伙企业解散事由出现后 15 日内指定一个或者数个合伙人，或

托第三人担任清算人c 自合伙企业解散事由出现之日起 15 日内未确定清算人的，

合伙人或者其他利害关系人可以申请人民法院摇定洁’算人。

（工）洁3丰人职

人在清算期间找行下列事务：（ 1 ）清理合伙企业财产，分别辑制资产负债表

和财产清单；（ 2 ）处理与清算有关的合伙企业来了结事务；（ 3 ）清擞既欠税款；

(4 ）洁理债权、债务；（ 5 ）处理合伙企业清偿佳务后的剩余时产；（ 6 ）代表合伙企

业参加诉讼或者仲哉活动。

（三）通知和公告债权人

人自被礁定之日起 10 日内将合伙企业解散事项通知债权人，芳：于 6。在内在

报纸仁公告。 ff}：权人应当自接到通知书之臼起 30 日内，未接到通知书的自公告之日起

45 日内，向清算人申报债权。债权人申报债权，应当说明债权的有关事项并提供证明

材料。清算人应当对债权进仔登记。清算期间，合快企业存续，但不得开展与清算无

关的经营活动。

（四）财产清偿顺序

合伙企业财产在支付清算费用和职工工资、社会保险费用、法定补偿金以及缴纳

所欠税款、清偿债务后的剩余财产，依照《合饮企业法》

规定进行分配。

合f大企业财产清偿问题主要包括U、下三方面的内容：

利润分配和亏损分扣的

1. 合伙企业的财产首先用于支付合伙企业的清算费用。清算费用包捂：（ 1 ）管理

合｛大企业财产的费用，如仓储费、保管费、保险费等； ( 2 ）处分合伙企业财产的

用，如聘任：If乍人员的费用等；（ 3 ）清算过程中的其他费用，如遥告债权人的费用、

调查债权的费用、咨询费用、诉讼费用叮 0

2. 合伙企业的财产支付合伙企业的清算费用后的清佳顺序如下：合伙企业职工工
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资、社会保险费用和法定补信金；缴纳所欠税款；清偿债务。丑：

是指法律、行政法j县和烧主言所规定的应 E写支付．给职工的补f尝金，如《劳动合同法》规

的解除劳动合同的补偿金等。

3. 分配财产。合伙企业财产银法请偿后但有剩余时，对剩余财产依照《合伙企业

法》的规定进行分自己， E!ll按照合伙协议的约定办理；合快协议未约定或者约定不明确

的，由合｛夫人协商决定；协商不成的， Ell 合伙人按照实墩 H:l 资比例分自己；无法确定出

资比例的，出合伙人平均分配。

（五）注销登记

清算结束，清算人应当编制清算报告，经全体合伙人~名、盖章后，在 15 臼内向

企业登记机关报送消算报告，中请办理合f大企业注销菇记。经企业登记机关注销登记，

合伙企业终止。合伙企业注悄后，原普通合伙人对合伙企业存续期间的债务仍应承担

元眼连带责任。

（六）合饮企业不能洁偿到期债务的处理

合伙企业不能消偿至3期债务的，债权人可以依法向人民法院提出破产清算申咐，

也可以要求普通合伙人洁楼。合伙企业银法被宣告破产的，普通合伙人对合饮企业债

务仍应承担无限连带责任。

第五节 违反《合伙企业法》的法律责任

行为

（一）合｛夫人违法仔为应承担的法律责任

1. 违反《合饮企业法》规定，提交虚假文件或者采取其他欺骗手段，取得合伙企

业登记的， FE！企业登记机关责令改正，处以 5 000 元以上 5 万元以下的罚款；情节严

的，撤销企业登记，并处以 5 万元以上 20 万元以下的罚款。

2. 违反《合伙企业法》规定，合钦企业米在其名称中标明“普通合伙”“特殊普

通合侠”或者“有限合伙”字样的，由企业登记机关责令限期改正，处以 2 000 元以

上 l 万元以下的罚款。

3. 违反《合伙企业法》规定，未领取营业执照，而以合伙企业或者合伙企业分支

机梅名义从事合｛失业务的，由企业登记机关责令停止，处以 5 000 元以上 5 万元以下

的罚款。

4. 合伙企业登记事项发生变更时，未依照规定办理变更登记的，由企业登记机关

限期登记；逾期不登记的，处以 2 000 元以上 2 万元以下的罚款。合伙企业登记

，找仔合伙事务的合位人未按期申请办理变更登记的，应当赔偿由此给



第三章合伙企业法律制度

合伙企业、其他合伙人或者善意第三人造成的损失。

5. 合伙人执行合伙事务，或者合伙企业从业人员利用职务上的便利，将应当归合

伙企业的利益据为已有的，或者采取其他手段侵占合伙企业财产的，应当将该利益和

财产退还合伙企业；给合伙企业或者其他合伙人造成损失的，怯？去承拒赔偿责任。

6. 合伙人对《合伙企业法》规定或者合伙协议约定必须经全体合伙人一致同意始得

执行的事务擅自处理，给合伙企业或者其他合伙人造成损失的，假法承担赔｛尝责任。

7. 不具有事务执行权的合伙人擅自执行合伙事务，给合快企业或者其他合伙人造

成损失的，依法承担赔偿责任。

8. 合伙人违反《合伙企业法》规定或者合伙协议的约定，从事与本合伙企业相

争的业务或者与本合伙企业进行交易的， i亥收益归合伏企业所有；给合伙企业或者其

他合伙人造成强失的，依法承担黯偿责任。

9. 合伙人违反合钦协议的，应当依法承担违约责任。合伙人愿行合伙协议发生争

议的，合伙人可以通过协商或者调解解决。不愿通过协离、调解解决或者协商、调解

不成的，可以按照合伙协议约定的仲裁条款或者事后达成的书面仲裁协议，向｛中截机

梅申请仲裁。合f大协议中未订立 fri3裁条款，事后又没有达成书面件裁协议的，可以向

人民法院起诉。

（二）合伙企业清算人违法行为应承担的法律责任

1. 清算人未1t~照《合饮企业法》规定向企业登出机关报送浩算报告，或者报送清

算报告稳蹒重要事实，或者有重大遗漏的，由企业登记机关责令改正。由此产生的费

用和损失，由清算人承担和赔偿。

2. 清算人执行清算事务，谋取非法收入或者侵占合伙企业财产的，应当将该收入和

侵占的财产退还合伙企业；给合饮企业或者其他合伙人造成损失的，该法承担赔｛尝责任。

3. 清算人违反《合快企业法》规定，隐匿、转移合伙企业财产，对资产负债表或

者财产清单作虚假记载，或者在未清偿债务前分自己财产，损害债权人利益的，依法

担赔偿责f王。

（三）行政管理机关及其人员违法行为应承担的法律责任

关行政管理机关的工作人员违反规定， 1道那职权、饱私舞弊、收受赔路、

合伙企业合法权益的，假法给予行政处分。

…、真他有关规定

（一）违反《合伙企业法》的刑事责任

违员《合伙企业法》的规定，构成犯罪的，战法追究刑事责任。

（二）民事赔偿和墩纳罚款、罚金的承担顺序

违反《合伙企业法》的规定，应当承担民事赔偿责任和缴纳罚款、罚金，其财产

不足以同时支付的，先承担民事：赔偿责任。
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飞接 法律制度摄述

（一）汪券的概念与科

I. 证券的极念。

i正歹全是以证明或设定权利为哥的所做成的…手护自由凭证。证券有广义和狭义之分。

广义的证券是证明持券人享有…定的经济权益的书面凭证，包捂资本还券（如股市、

债券、证券衍生品种等）、货币证券（如汇票、 :zj叉票、支票等）、商品近券（如提单、

仓单、校单等）。狭义的证券仅指资本证券，这也是证券法和本节所要介绍的证券。

2. 证券的

按照不同的标准，证券可以分为不同的种类。 B前我国证券市场上发行和流通的

证券主要有以下凡类：

( I ）股票。股票是股份有股公司签发的，证明股东所持股份的凭汪。我国证券市

场上流通的股票有人民币普通股（ A 股）如境内上市外资股（ B 殷）。另外，中国

内应册的公司还可以发行境外上市外资股，包括日股（香港上市）、 N 股（纽约上

）、 S 股（新加坡上市）等。

( 2 ）债券。债券是政府、金融机构、公司企业等单位依照法定程序发行的、约

期 11民还本付崽的有价证券。债券是一种债权凭证，是一种到期还本付患的有价

证券，它具有风险性小和流通性强的特点。债券按发行主体不同可分为企业、公司债

券（含在f转换公司债券）、金融债券和政府债券。

( 3 ）存花凭证。存托凭证是指在一国证券市场流通的代表外国公司有价证券的可

转让凭证，由存托人签发，以境外证券为基础在境内发行，代表境外基础证券权益的

证券。中留存托凭证（ Cl让nese Depository Receipt, CDR）是指境外（包含中国香港）

的上市公司将部分已发行上市的股票托管在当地保管银行，由中国境内的存托银行发

行、在境内 A 股市场上市、以人民币交易结算、供国内投资者买卖的技资凭证。只

注册地在中国境外的公司才能在国内发行中国存托凭证，发行吕的是进行内地融资，

实现股票的异地买卖。
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(4 ）证券投资基金份额。证券投资基金份额是基金投资人持有基金单位的校科凭证。

( 5 ）资产支持证券。资产支持进券（ Asset … backed Securities, ABS）是由受花机

梅发行的、代表特定目的信托的信托受益权份额。受托机构以信托财产为限向投资

承担支付资产支持证券收盖的义务，其支付基本来洒、予支持证券的资产油产生的现

流。资产支搏证券的基础资产最常见的是耸融资产，如信贷资产。我国的资产支持证

券多是由银仔业金融机构作为发起机楠，将信贷资产信托给受托机楠，由受托机椅发

行的，以该财产所产生的现金支付其收益的收益证券。本质上，资产支持证券是一种

债券性贯的金融工具，其向投资者支付的木，自、来自于基础资产洁产生的现金流或翻余

权益，与股票和一般债券不同，资产支持证券不是对某一经营实体的利益要求权，而

对基础资产？也ffr产生的现金流和痛余权益的要求权，是一种资产信用支持的证券。

( 6 ）资产管理产品。资产管理产品是指接受投资者委托，对受托投资者提供财产

投资和管理服务的银行、信花、证券、基金、期货、保险资产管理机构、金融资产投

资公司等金融机构发行的，由其捏任资产管理人，由托管就梅担任资产托管人，为资

产委托人的利益运用委托财产进行投资的一种标准化金融、产品。资产管理产品按照

的不同，分为公募产品和 品；按照投资性质的不同，分为固定收

l::t 
日r:1 、 品、商品及金融衍生品类产品和混合类产品。

( 7 ）认殷权证。认股权i正是股份有限公司给予持证人的充 ll＆期或在一定期限内，

以确定价格购买一定数量普适股份的权利凭证。认股权证是持证人认胸公司股票的一

种长期选择权，本身不是权科证明书，其将有人不具备股东资格，认股权近的收益

白其依法转让的收益。

( 8 ）期货。期货是－种跨越时间的交易方式。买卖双方通过签订标准化合约，同

意按捂定的时间、价格与其他交易条件，交收指定数量的现货。按照现货标的物的种

类不同，期货PT以分为商品期货与金融期货。

( 9 ）期权。如j权是一种选择权，本员上是一种合约，该合约娥予持有人在某一特

日期或该日之前的任何时间以 i商定价格购进或售出一种资产的权利。期权可以分为

看涨期权和着跌期权。

认股权证与；期货、期权属于金融衍生产品，其中认股权i正是证券型衍生产品，身i

权、期货属于契约型frr生产品，它们具有保值和！投鼠双重功能。

（工）证券市场

1. 证券市场的结持。

证券市场是指证券发 的场所。证券发行市场一般被称为一级市场，证券

交易市场也就栩应被称为工级市场。证券交易市场可以按照不闰标准，再区分为不同

的市场。场内交易市场与场外交易市场是一种传统的区分方式。场内交易市场，一般

为证券交易所设立的交易场所，那所谓的交易所市场。场外交易市场则是泛指在交易

所外进行的交易。两个市场的不同主要在于交易方式不同。场内 I官场的交易方式
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中交易的方式，多个买者和1卖者之闰进行价格磋商，体现价格发现机制；而场外交易

市场则多采取一对一的交易磋商机制。因此，在每一时刻，场内交易市场往往只口一

个最佳的价格，而场外交易市场则存在多个价格。

(1 ）交易所市场。目前我国的交易所市场，主要 rn 两个交易所（上海证券交易所

和深圳证券交易所）、四个板块（主板市场、中小企业板、创业极、科倡扳）构成，

在交易模式上又在分为集中竞价的交易模式和大宗交易模式。

①主板市场。上海证券交易所、深圳证券交易所的部分板块为主板市场。主板市

场主要为那些资质较高的企业股票提供交易服务，上市门槛较高。吕前，我国证券交

易所已基本实现了交易的自动化，两个证券交易所的主要交易大多通过计算机系统报

、配又才成交，不再需要有影的交易大厅和场内报单的交易代理人。由于交易所只接

会员的申报，因此，投资者必须委托作为交易所会员的证券经纪商下达买卖股票的

指令，经纪商按照接受客户委托的先后顺序向交易主机中握。我自古 mTilE券集中竞价

交易一般采用电脑集合竞价和连续竞价两种交易方式。集合竞价是指对一段时间内接

受的买卖申报一次性集中撮合的竞价方式；连续竞价是指对买卖申报连读撮合的竞价

方式3 在连续交易市场，交易是在交易汩的各个时’点连续不断地进行，只要存在两个

相匹配的订．单，交易就会发生。而集合竞价市场则是一个问断性的市场，投资者作出

委托后，不能立即按照有关规则执仔并成交，而是在某一规定的时间，出有关机

梅将在不同时点收到的订单集中起来，按照统一价格进行匹配成交。证券交易按价格

优先、时间优先的原则竞价撮合成交。成交时价格优先的原则为：较高价格买进申报

优先于较低价格买进申报，较｛在价格卖出申报优先于较高价格卖出串报。成交 fl才时间

忧先的原则为：买卖方向、份格相阔的，先串报者优先于后中报者。先后Ji国序按交易

主机接受申报的时间确定。

②中小企业板块。 2004 年 5 月，深圳证券交易所发布《设立中小企业板实随方

案》，宣布在停止接受新上市公司 3 年后，深圳证券交易所转型为面向中小企业的证券

发行和上市的专门极块。中小企业极块并非是原有交易所市场之外的独立市场，中小

企业极块运行所遵循的法律、法娥和部门规章，与主板市场相同，中小企业板块的上

市公司符合主极市场的发行上市条件租信怠披露要求。中小企业板块是主板市场的组

成部分，罔时实行运行独立、监察强立、代码独立、指数独立。中小企业报块主要安

排主极市场拟发行上市企业中流通股本规模桔对较小的公司在该板块上市，并提据南

场需求，确定适当的发行规模如发行方式。目前，深圳证券交易所要求的中小企业

是业绩突出、具有较好成长性和较高科技含量的中小企业。

③创业极ο 与中小企业极不同，创业板是不闰于主板的一个交易所市场，俗称

‘二极市场”。由于交易所的主板市场上市条件比较高，不利于中小企业特别是高新技

术企业上市融资，因此，为中小企业能够顺利获得资金，有必要开设专门的股票交易

市场，即二板市场。 2009 年 3 月 31 日，中自证监会发布《首次公开发仔股票并在创



第因素金融法律制度

业板上市管理暂行办法》，自？亥年 5 月 1 日起实施。 2009 年 9 月 21 日，第一才lt创业板

公司公开发行，同年 10 月 30 日，第一批 28 家公司的股票在创业板上市交易 c 创业板

采用了与主极市场如中小企业极有顶不同的上市标准，主要表现为在具体盈利要求

方面有所放松。但由于创业板市场仍然属于交易所市场，在创业极挂牌交易仍然属于

证券上市。 2020 年 6 月 12 B ，中国证监会发布《创业板首次公开发行股票注册管理

办法（试行。〈创业板上市公司证券发仔注册管理A办法（试行）》《创业板上市公司

持续监管办法（试仔）》和《证券发行上市保荐业务管理办法》，自发布之日起创业极

证券发仔全国雄行注册制。 2020 年 8 月 24 窍，创业极注册制首批企业在深习ii 证券交

易所上市。

④科创板。科创极是建设多层次资本市场和支持创新型科技型企业的产物，

在上海证券交易所内独立于现有主板市场的新设板块，在该被块内实行注册制。 2015 年

12 月 9 日全民人大常委会授权国务院在实施股票发抒注册制改革中调整适用《iJE券法》

的有关规定，授权期限为 2 年； 2018 年 2 月经过全国人大常委会审议电决定将授权期限

延长到 2020 年 2 月 29 白。授权期限内科创板进行注册制试点，随着 2019 年 3 月 l 日新

《证券法》的实施，科创板正式实行注册制。 2019 年 1 月 30 日，中国证监会发布《关于

在上海证券交易所设立科创板并试点注册割的实随意见》， 3 月 1 日，证监会发布《科创

板首次公开发行股票注册管理办法（试行。《科创被上市公司持续监管办法（试行）》

《公开发行证券的公司信患披露内容与格式准则第 41 号一一科创桓公司招股说明书》

《公开发行证券的公司信息披露内容与将式准则第 42 次公开发行股票并在科创

极上市府诸文件》 0 2019 年 6 月 13 B ，科创板正式开板； 7 月 22 B ，首挝 25 家公司

市，科创极正式开市。科创板采取独立交易模块和注：立行惰，交易 1::r 历、证券胀户、中

报成交等安排与上海证券交易班主摄一致。科俗创极是资：卒rj］场基石：ll制度玫革包4新的“试

验自

市审核，并摄经－中图 iiE‘监会履行发仔j主册程序，即可公开发行井上市。与主板、中小极

不同，科创板对发行人在行业、技术等方顶有特别要求，发行条件上更加精简优化；上

市条件上更具包容性，允许特殊股权结构企业和红筹企业上市；受理与审核实行全流程

电子化，全流程的重要节点对社会公开；馆，i昌、披露上更有针对性，严格落实发行人等桔

关主体责任，强化持续性监管；对投资者实行适当’性管理，不符合适当性管理的按资

可以通过公募基金等方式参与科创板投资；退市程序 t更为简明、清It前，严格实跑退市

制度。

(2）全由中小企业股份转让系统。全国中小企业股份转让系 经商务在批准，

依据《证券法》设立的全国性进券交易所， 2012 年 9 月

交易所、深圳证券交易所之后第三家全国性进券交易场册，悟

性质和法律定位上，全国中小企业股份转让系统与证券交易所

资本市场体系的重要组成部分。全罔中小企业股份转让系统

继仁

“新三板”。在场所

桔间的，都是多层次

为创新型、制业墨、
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成长型中小微企业发展服务，这类企业普遍规模较小，尚未形成稳定的盈科模式c 在

准入条件上，不设时务门槛，申请挂牌的公司可以自米盈利，只要股权结构清晰、经

合法规洁、公司治理健全、业务明确的股份公司均可以经主办券离推荐申请在全国

中小企业股份转让系统挂牌。但挂牌公司必须履行信怠披露义务，所披露的信息应当

真实、准确、完整。我自交易所市场的投资者结构以中小投资者为主，而全国中小企

业股份转让系统实行了较为严格的技资者适当性制度，发展方向是一个以机构投资

为主的市场。全国中小企业股份转让系统是中小微企业与产业资本的服务媒介，主要

为企业发展、资本投入与退出眼务，不是以交易为主要目的。

( 3 ）产权交易所。产权交易所是伴随着企业兼并活动在中爵的 的j产生的。

1988 年 5 月，武汉市成立了我囡第一家企业产权转让市场，并制定相应的交易规则。

此后经过多次清理整顿，我自目前有产权交易所 300 多家，分布在全国各地。

2. 证券市场的主体。

证券市场的主体是指参与证券市场的各类法律主体，包括证券发行人、投资＇l=l 、

中介机构、交易场rvr~及自律性生巨织和监管机梅 ~r o 

(I ）证券发行人，是指证券市场上发行证券的单位，一般包括公司、企业、金融

机构和政府部门v 。

(2 ）投资者，是指证券的买卖者，也是证券融资方式的资金供给者。投资者分为

机构投资者和个人投资者。机梅投资者是指有资格进行证券投资的法人单位，一般包

捂公司、企业、金融机构、基金组织和政府机梅等；个人投资者可以直接参与证券的

卖，也可坦通过证券经纪人买卖证券。

( 3 ）证券中介机构，是指为证券发行幸11交易提供服务的各种小介忧拘，一般包

证券登记结算机构、证券经营机构、财务顾问机构、资信评级机梅、资产评估机柿、

会计师事务所、律师事务所等。

( 4 ）证券交易场所，是指为证券发行和交易提供场所和设墙的服务机楠，如上海

证券交易所、深圳证券交易所－等。

( 5 ）证券自律性辑织，通常是指证券业仔业协会，如证券业协会、交易所协会等。

( 6 ）证券监管就构，是指代表政府对证券市场进行监督管理的机构，在我因为中

证券监督管理委员会及其派出机构，需要说明的是，《证券法》中所指的“罔务院

证券监督管理桃构”即为中国证券监督管理委员会（简称“司1 留证监会”） c 

（三）证券活动手rJ证券监管原则

提据《证券法》的规定，在证券发行、交易及监管中应当坚持以下原则：

I. 公开、公平、公正原则。

公开、公平、公正原则是证券法的基本琼则。公开原则是指市场信怠要公／川

内容上， }L是影响投资者决策的信息都应当公开，如公司章程、招股说明书、有关财

务会计资料等。公开的形式组括向社会公告，将有关信息刊登在报纸或刊物上，将有
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关资料置备于有关场所， f共公众随时查阳等。公开的信息必须及时、准确、真实、完

。公平原则是指m有市场参与者都具有平等的地位，其合法权益都应受到公平的保

护，在证券发行和交易中应当机会均等、待遇柏向。公正原则是指在证券发行和交易

的有关事务处理上，要在坚持客现事实的基础上，做到一视同仁，对所有证券市场参

与者都要给予公正的待遇。

2. 自愿、有偿、诚实信用原则。

自愿是指当事人有权按照自己的意愿参与证券发行与证券交易活动，其他人不得

干涉，也不得采取欺骗、威吓或胁迫等手段影响当事人决策。在市场交易活动中，任

｛可一方都不得把自己的意志强加给对方。有偿是指在证券发行和交易活动中，一方当

事人不得无楼占有他方当事人的财产和劳动。陆实是摇要客观真实，不欺人、不骗人；

信用是指遵守承诺，并及时、全面地履行承诺。

3. 守法原则 3

《证券法》规定，证券的发行、交易活动，必须遵守法律、行政法规；禁止欺诈、

内幕交易和操纵证券市场的行为。遵守法律、法规是我们在一切社会活动中都必须

的原则 0

4. 分业经营、分业管理原则 c

《证券法》；现定，还券业和银行业、信托业、保险业实行分业经营、分业管理，证

券公司与锻行、信托、保险业务机构分别设立。国家另有规定的除外。

5. 保护投资者合法权益i京剧。

“保护投资者的合法权益”是《证券法》的立法宗旨之一。 i正券市场的发展必须

会公众的支掉，投资者的热情和信心是证券市场稳健发展的重要保证。为了回

实保护投资者的合法权益，《证券法》设专章规定了投资者保护制度，并作出了一系

列的制度安排，包括技资者适当性管理制度、证券公 投资者发生纠纷的自证

清白制度、股东权利代为行使征集制度、上市公司现金分红制度、公司债券持有人会

议制度与受托管理人制度、先行赔付的赔偿机制、普通投资者与证券公司抖纷的强制

调解制度、代表人诉讼制度，等等。此外，国家设立证券投资者保护基金、投资者保

护机柿、中小投资者服务中心加强投资者保护。《证券法》中的一些具体规则，诸如

发行保荐、控股股东、实际控制人、高管人员诚信义务与责任、关联融资、担保的限

制、信息披露、禁止证券欺诈行为等，均贯彻了保护投资者的合法权益原则。

6. 监督管理与自律管理相结合原则。

《 i王券法》规定，国务院证券监督管理机构依法对全国证券市场实行集中统一监

。 务院证券监督管理机构根据 可以设立派出机梅，按黑授权履行监督

理职责。在国家玲证券发行、交易活动实行集中统一监督管理的前提下，于支法设立证

券业协会箩实仔自律性管理。国家审计机关干在法对证券交易荷、证券公司、证券登记

结算机构、证券监督管理机构进行－审计监督。
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（四）证券法

l. iiE券法的概念。

证券法有广义租狭义之分。广义的证券法是指一访与证券有关的法律规范的总称。

狭义的证券法专指《证券法》，它是烧；在证券发行、交易及监管过程中产生的各种法

律关系的基本法，是证券市场各类行为主体必须遵守的行为规泣。

2. 我罔证券立法ο

1998 年 12 月 29 日，第九届全国人现代表大会常务委员会第六次会议通过了《证

，自 1999 年 7 月 1 日起施行。 2004 年 8 月 28 日，第十届全国人民代表大会常务

委员会第十一次会议对《证券法》进行第一次修正。 2005 年 10 月 27 日，第 1- J百全商

人民代表大会常务委员会第十八次会议对《证券法》作了大 IPli\ 修订后重新颁布，自

2006 年 1 月 l 13 起施行。 2013 年 6 月 29 日第十二届全罔人民代表大会常务委员会

一次会议对《证券法》进行第二次修正。 2014 年 8 月 31 日第十二届全国人民代表大

常务委员会第十次会议对《证券法》进行第三次修正。 2019 年 12 月 28 日第十万

全国人民代表大会常务委员会第十万A次会议对《证券法》进行第二．次大幅度修订，新

修订的《证券法》于 2020 年 3 月 1 日实施。

《证券法》共十四章二百二：十六条，对我南证券的发行、交易、信起、披露、投

保护、中介机构和监督管理等内容作出了详缔的规定。《证券法》；：1及其他法律中

有关证券管理的规定、国务院和政府有关部门发布的有关证券方丽的法规、规章以及

规范性文件，构成了我国的证券法律体系。我罔《证券法》的调毛主；在国是指在中华人

共和国境内，

易行为。《证券法》

、公司债券、存托凭证和！因务院依法认定的其他证券的发行和交

规定的，适用《公司法》和其他法律、行政法规的规定。政府

债券、证券投资基金份额的上市交易，适用《证券法》，其他法律、行政法规有特别

规定的，适用其规定。资产支持证券、资产管理产品发行、交易的管理办法，出国务

院｛衣照《证券法》的）］｛、则规定。我囡《证券法》主要对股票、公司债券的发行与交易r

作出了规定。

此外，《证券法》实行有条件的域外 中华人民共和自境外的证券发行和

交易活动，扰乱中华人民共和困境内市场秩序，提害境内投资者合法J民主主的，依照

《证券法》有关规定处理并追究法律责任。

二飞汪

证券发行和证券交易是证券市场的主要柏成部分，两者相辅相成。证券发行是发

行人、上市公司筹集资金的基本途径。于去器发有的证券品种不同，证券发行可以分为

股票发行、公司债券发仔、存纪凭证发行与技资基金份额发售。本部分主要介绍殷

公司债券发行租投资基金份额发售的条件布



（一）证券发行概述

1. 证券发行的摄念。

证券发行有广义和狭义之分。广义的证券发行，
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符合发行条件的商业组织或

政府组织（发行人），以筹集资金为目的，依照法律规定的程序向公众投资者 H:i

一定权利的资本证券的行为。狭义的证券发行，是指发行人在所需资金募集后，做成证

券并交付投资人受领的单方行为。通常所说的近券发仔，是指广义的证券发行。证券发

行本质上是一种直接融资方式，与通过银仔等金融机构进行的间接融资方式相对应。

2. 证券发行的分类。

根据不同的标准，证券发行可以分为不同的类组：

( 1 ）公开发行和非公开发行。棋擂证券发仔的对象不同，；正券发行可以分为公开

发仔和~~公开发行。公开发仔又称公募发行，是指发行人面向社会公众，即不特定的

公众投资者进行的近券发行。公开发行必续严格遵循《还券法》有关信息披露的规

。非公开发仔又称私募发行，是摇 i芮少数特定的投资者；过号子的证券发行。；有下列

：）~之一的，为公开发行：①肉不特定对象发行证券；②向累计超过 200 人的特定对

发行证券，但位法实施员工持股it：］（；才的员工人数不计算在内；③法律、行政法规规定

的其他发衍行为。才1~公开发行证券，不得采用广告、公开劝诱手n变相公开方式c

(2 ）设立发衍莉Jj:曾资发行。根摇证券发行的吕的不同，证券发行可以分为没立

行和增资发行。设立发行是为成立新的股份有股公司部发行股票；增资发行是为增力u

已有公司的资本总额或改变其股本结构部发有新股。增发新股，既可以公开发 E , ' 

可以采淑配H立或赠肢的形式。

( 3 ）直接发行和间接发行。提据证券发行的方式不同，证券发行可以分为

行和！！可接发行。直接发行是指证券发仔人不通过证券承能机梅，而自仔承担证券发

风险，办理证券发行事宜的发行方式。间接发行是指证券发行人委托近券承销机始

行证券，并 i=l1 证券承销机梅办理证券发行事宜，承担证券发行风险的发行方式。

(4）平价发行、撮1fl发仔和ItJd介发行。根据证券发行价将与证券票面金额之间的

关系，证券发行可以分为平价发行、监价发行和折价发行。平价发行，又称面值发

或等价发行，是指证券发行时的发行价格与票面金额柏间的发行方式。 i益价发行，

指证券发有时的发仔价格超过票市金额的发行方式。折价发行，又称贴现发行，是指

证券发行时的发行价格锻于票市金额的发行方式。我国《公司法》规定：“月支票发行

价格可以按票面金额，也可以超过票面金额，但不得低于票菌金额。”可见，我国允许

股票平价发行、溢拚发行，但禁止折价发行，以保障公司资本的充足。《i正券法》还规定：

“月支票发行采取溢份发行的，其发行价格白发行人与承销的证券公司协商确定。”

（二）证券发行的审核fl!Ll

i正券发行的审族制）｝［分为两科体制：一是实行公开吏义的注册击！！；二是实仔准则

义的斗亥准制。



会~

I. i主册制 c

注册哥哥是证券发行申请人依法将与证券发行有关的信息和资料公开，制成法律文

件，送交监管机向审核，监管机梅只负责审查发行申请人提供的信息和资料，是否殷行

了信息披露义务的制度。注册制下，审核机构只负责对注册文件进行形式审查，不对

证券发行行为及证券本身进行实质判断，申报文件提交后，经过法定期间，监管机柑

议，即可发行证券。注册制对于发行人醋苔，是一种相对宽松的发行机制，只

发行人1ti(法将有关信崽、与资料完全公开，监管机构就不得以发行人的财务状况来达

到一定都准雨拒绝其发行。

2. 核准制。

核准制是指发行人发衍证券，不仅要公开全部的，可以供技资人判陆的信息与资

料，还要符合证券发行的实质性条件，证券监管拭构有权依照法律的规定，对发行人

提出的哇！请以及有关材斜，进行实质性审查，发行人得到批准以后，才可以发行证券。

核准制度并不排除注册制既要求的形式审查，监管机构还要对将公开的信息与证券发

行的实质性条件一一进行严格的审查，对确已具备发行条件的发行申请作出核准发行

的决定。发行人没有核准发行的决定不得发行证券。

事！？《证券法》规定：公开发行证券，必须符合法律、行政法规规定的条件，并依

法报经国务院证券监督管翠机构或者国务皖授权的部门注册。未经依法注册，任何

和i个人不得公开发行近券。证券发行注册制的具体跑回、实施步骤，出国务院规定。

《证券法〉的实施表明我因证券公开发行将全面推行－注册制，结束证券发行的核准

制。但是，授权民务院对证券发行注册制的具体泣围、实施步骤进行规定，意味咽，

证券发行的注册制将是全面推行、渐进落地。吕 mr ，我因公司债券、企业债券公开发

行实行注册剖，科创极与创业板公开股票发行实行注册棋。科创极与创业提实行的股

票发行注册制由证券交易所负责发行上-m 审核， iiE监会负责发行注册， 1iEl在会对’i正

交易所发行上市帘核工作进行监督 c

（三）股票的发行

I. 首次公开发行股票的一般条件。

设立股份有股公司公开发行股票（以下简栋“首次公开发行股票”），应当梓

《证券法》《公司法》规定的发仔条件和l经国务院批准的罔务院证券监督管理机构规定

的其他发行条件。

《证券法》的规定，首次公开发行股票的基本条件包捂：

( 1 ）具备健全且运行良好的组织机构；

( 2 ）具有持结经营能力；

( 3 ）最近 3 年财务会计报告被出具无保留意见审计报告；

( 4 ）发行人及其控股股东、实际控制人最近 3 年不存在贪污、贿路、侵占财y

挪用财产或者破坏社会主义市场经济秩序的刑
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( 5 ）经国务院批准的商务院还券监督管理主辽宁•J;j规定的其他条件。

公开发行存托凭证的，应当符合首次公开发行新股的条件以及国务院证券

理机构规定的其他条件c

j二述基本条件是注册制下在主极、中小板、创业板、科创提上市的公司都应遵守

的共性规则。

2. 主板和中小板上市公司的首次公开发行条件。

2020 年 3 月 1 日新《证券法》的实施，证券发行的注册f#U将在科倡极结束试

行，步入正式实撞 i阶段，在资本市场其他板块的落实是渐进式的。目前，创业极股票

公开发行已经试行注册剖，在主根、中小极落实注册制的具体时间尚未确定的情况下，

本部分假然介绍证券发行核准制下的发行条件。

2018 年 6 月 6 日，中国近览会锋订发布《首次公开发行股票井上干］I管理办法》，

其第二章对发行条件作出如下规定：

( 1 ）主体资格。②发仔人应当是依法设立且合法存续的股份有限公司。经国务院

批准，有限贵在公司在银法变更为股份有眼公司时，可以采取募集设立方式公开发行

股票。②发行人自股份有损公司成立后，持续经营时间应当在 3 年以上，｛且经国务院

挝准的除夕i、 3 有报责任公司按原账面净资产值折股整体变更为股份有限公司的，持续

经营时间可以从有眼责任公司成立之日起计算。③发行人的注册资本己足额墩纳，发

起人或者股东用作出资的资产的财产权转移

在重大权主~纠纷。③发行人的生产经营符合法律、行政法娥和公司章程的规定，符合

家产业政策。③发行人最近 3 年内主营业务和董事、高级管理人员没有发生重大

化，实际控制人没有发生变更。⑥发行人的股权清眠，控股股东和受控般股东、实际

控制人支配的殷东持有的发行人股份不存在 生U 生〈羊
＿，吨’； 0 

(2）规范运行。①发行人的董事、监事和i高级管理人员符合法律、行政法规莉UJI\

的任职资格，且不得有下列情形：一是被中国证监会采取证券市场禁人结施尚

入期的；二是最近 36 个月内受到中国证蓝会行政处罚，或者最近 12 个月内受到

证券交易所公开谴责的；三是因涉嫌把罪被司法机关立案锁查或者涉嫌违法违规被中

国证监会立案调查，尚未有明确结论意见的。②发行人不得有下列情形：一是最近 36

个月内未经法定机关核准，擅自公开或者变柏公开发行过证券；或者有关违法行为

然发生在 36 个月前，｛旦岳前’白处于持续状态。二是最近 36 个月内违反工离、税收、

土地、环保、海关l)J及其他法律、行政法规，受到仔政处罚，且情节严重。三是最近

36 个月内曾向中国证监会提出发有申请，但提送的发行申请文件有虚假记载、误导性

陈述或重大遗漏；或者不符合发仔条件以欺酶手段骗取发行核准；或者以不正当手段

干扰中国证监会及其发行审核委员会审核工作；或者伪造、变造发行人或其董事、监

理人员的签字、盖章。因是本次报送的发行申请文件有虚假记载、误导性

琼述或者重大遗漏。五是涉嫌程罪被司法机关立案债查，尚未有明确结论意见。六
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严重损害技资者合法权益和社会公共利益的其他结形。③发行人的公司章程中已明确

对外担保的审批权报和审议程序，不存在为控股股东、实际控制人及其控制的其他企

业进行违规担保的情形。④发仔人有严格的资金管理制度，不得有资金被控股股东、

实际控制人及其控制的其他企业以借款、代偿债务、代垫款项或者其他方式占用的情影。

( 3 ）财务与会计。①发行人应当符合下对条件： 最近 3 个会计年度净利润均

为正数且累计超过人民币 3 000 万元，；争幸1)7］可以扣除非经常性损益前后较｛或者为

f衣据。工是最近 3 个会计年度经营活动产生的现金流量净额累计超过人民币 5 000 万

；或者最近 3 个会计年度营业收入累计超过人民币 3 亿元。三是发行前股本草额不

少于人民币 3 000 万元。四是最近一期末元形资产（扫除土地使用权、水面养殖权和

采矿权等后） r~I净资产的比例不高于 20% 。五是最近一期末不存在未弥补亏棋。②发

行人申报文件 r:j=t 不得有下列情形：一是故意遗漏或虚构交易、事项或者其他重要信息；

工是槛席会计政策或者会计估计；三是操纵、伪造或篡改编制财务报表所在已据的会计记

录或者柏关凭证。③发行人不得有下列影响捋续盈利能力的情形：一是发行人的经

式、产品或服务的品种结构已经或者将发生重大变化，并对发行人的持续盈利能力拍成

重大不利影响；二是发行人的行业地位或发行人所处行业的经营环境已经或者将发生

大变化，并对发行人的持续盈利能力构成重大不利影嘀；三是发行人最近 1 个会计年

的营业收入或净幸！J润对关联方或者存在重大不确定性的客户存在重大依额；因是发行人

最近 1 个会计年度的净利润主要来自合并财务报表范围以外的技资收益；五是发行人在

用的商标、专科、专有技术以及特许经营权等重要资产或技术的取得或者使用存在重大

不利变化的风险；六是其他可能对发行人捋续盈利能力梅成重大不利影响的情形。

板、中小板块推行注册制后，在发行条件上将不再对发行人的财务状况与盈科

能力进行要求，也将不再存在证监会及其发行审核委员会的实质性审核。

3. 主板、中小板七市公司配股的条件。

新《证券法》的注册制改革将是贴合中国资本市场实际的渐进式过程，在罔务院

又才注册船在主极、中小板的实施时间尚未做出规定的情况下，本部分于在然介绍核准制

下上市公司配股的条件。

依据中国证监会发布的《上市公司证券发行管理办法》的规定，向原股东西已售股

份（简称“配股”），除符合上述公开发行证券的条件外，还应当符合下列条件：

( 1 ）配售股份数量不超过本次配售股份前股本总额的 30% 。

( 2 ）控股股东应当在股东大会召开前公开承诺认配股份的

( 3 ）用证券法规定的代销方式发行。控股股东不履仔认配股份的承诺，或者代销

期限届满，原股东认购股票的数量未达到拟配售数量 70% 的，发行人应当投照发行价

并加算辍行向j!fj存款利息返还已经认购的股东。

4. 主板、中小板上市公司增发的条件。

古史据新《证券法》的规定，上市公司发行新肢，应当符合经商务院批准的商务院
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证券监督管理机构规定的条件，具体管理办法 FR ＠＇！务院证券监督管理机构规定。在证

监会对上市公司发行新股的条件均未发布具体管理办法，自务院对注姐： iitLl 在主极、中

小板实施的时间尚未作出规定的情况下， 3；二部分钱然介绍核准tlt才下上市公司增发新股

的条件。

依据中国证监会发布的《上市公司证券发行管理办法》的规定，［句不特定对象公

开募集股份（简称“增发”），除符合上述公开发行证券的条件外，还应符合下列条件：

(1 ）最近 3 个会计年度加权平均净资产收益率平均不低于 6% 。扣除非经常性损

益后的净利润与扣除lW的净利润柑比，以低者作为）Jn较平均净资产收益率的计算依据。

( 2 ）陈金融类企业外，最近一期来不存在持有金额较大的交易性金融资产和可供

出售的金融资产、借予他人款项、委托理财等财务性投资的情形。

（引发行价格应不假于公告招股意向书前 20 个交易 3 公司股票均价或前 1 个交易

旺的均｛舟。

5. 科制板、创业板上市公司的首次公开发行条件。

2019 年 3 月 1 日，中国证i览会发布《科创板首次公开发行股票注册管理办法（ l式

行。；随着fffr 《证券法》的实施， 2020 年 6 月 12 日， 1IJ I骂：正览会发布《创业报首次

公开发行股票注JJJJ-管理办法（试行吟， E扫清人申请首次公开发行股票并在科创极、创

业板上市，应当符合下列条件：

( 1 ）符合科创假、创业板定位。在东I·创板仁市的发行人应当而向世界幸按前沿、

西［l:JJ 经济主战场、国向国家重大需求，符合国家战略，拥有关键核非技术，科技创新

能力突出，主要依靠核心技术开展生产经营，具有稳定的商业模式， m场认可这叫，

社会形象良好电具有较强成长性。在创业极 i：：市的发行人应当为成长型的制新创业企

业，与新技术、新产业、新业态、新模式深度融合的传统企业c

(2 ）组级机构健全，将续经营满 3 年。发行人应当是依法设立且持续经营 3 年以

上的股份有眼公司，具备健全且运行良好的组织机梅，相关机构和人员能够战法睦行

职责。有限责任公司按原胀面净资产值折H交接体变更为股份有［ll~公司的，持续经营时

间可以从有眼责任公司成立之日起计算。

( 3 ）会计基础工作规范，内控制度健全有效。发仔人应当是会计基础工作规菇，

财务报表的编制和数露符合企业会计准则和相关信息披露规则的规定，在所有重大方

面公免地反映了发有人的财务状况、经营成果手n i克金流量，并由注册会计师出具无保

留意见的审计报告。发行人内部控制制度应当键金且被有效执仔，能够合理保证公司

运行效率、合法合规和财务报告的可靠性，并由注册会计师出具元保留结论的内部控

制鉴证报告。

(4）业务完整并具有直接丽向市场强立持续经营的能力。①资产完整，业务及人

员、财务、机构独立，与控股股东、实际控制人及其控制的其能企业间不存在对发行

人构成重大不利影响的同业竞争，以及严重影响独立性或者显失公平的关联交易。
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②发行人主营业务、控制权、管理由！认租核心技术人员稳定，最近 2 年内主营业务和

、高级管理人员及核心技术人员均没有发生重大不利变化；控股股东和受控股股

东、实际控制人支配的股东所持发行人的股份权属清晰，最近 2 年实际控制人没有发

生变更，不存在导致控制权可能变茧的重大权属纠纷。③发行人不存在主要资产、核

心技术、商标等的重大权属纠纷，重大偿债风险，重大拒保、诉讼、仲裁等或有事项，

营环境已经或者将要发生的重大变化等对持续经营有重大不利影响的事项。

( 5 ）生产经营合法合规。发行人生产经营应当符合法律、行政法规的规定，符合

国家产业政策 c 最近 3 年内，发行人及其控股股东、实际控制人不存在贪污、贿赂、

占财产、挪用财产或者破坏社会主义市场经济秩序的刑事犯罪，不存在欺诈发行、

大信息披露违法或者其他涉及国家安全、公共安全、生态安全、生产安全、公众健

jjR安全等领域的重大违法行为。董事、监事租高级管理人员不存在最近 3 年内受到中

自证监会行政处罚，或者因涉嫌1日罪被司法机关立案债主堂或者涉嫌违法违规被中吕证

监会立案梢查，尚未有明确结论意见等情形。

6. 科创板、创业板上市公司自己股与增发的条件。

依据 2020 年 5 月 14 日中国证监会发布的《科创板上市公司证券发行注册管理办

（试行）》、 2020 年 6 月 12 日中国证监会发布的《创业极上市公司证券发行注册管

理办法（试行吟，科创报、创业板上市公司发行证券可以向不特定对象发行，也可以

向特定对象发行。 i句不特定对象发行证券包括 t市公司向琼股东盟股、自不特定对象

发和肉不特定对象发行可转债。向特定对象发行证券包括上市公司向特定对象发行

股票、 i句特定对象发行f!J~专债。

其中，科创板、创业极仁7日公司 i恕不特定对象发行股票，应当符合下歹旧是定：

( l ）具备健全且运行良好的组织机梅；

( 2 ）现任董事、监事和高级管理人员符合法律、行政法规规定的任职要求；

( 3 ）具有完整的业务体系和直接面向市场猎立经营的能力，不存在对持续经营有

大不科影响的情形；

( 4 ）会计基础工作规范，内部控制制度健全旦有效执行，财务报表的编制和披

符合企业会计准则和相关信息披露规则的规定，在所有重大方面公允反映了上市公司的

财务状况、经营成果和现金流量，最近 3 年财务会计报告被出具无保留意见审计报告；

( 5 ）除金融类企业外，最近一期末不存在金额较大的财务性投资。

制业板上市公司还应当符合盈利要求，即最近 2 年盈利，净利润以扣除非经常性

损益前后孰保

京I·创板、的业极上市公司公开发行股票所募集资金，必须按照招股说明书所列资

用途使用，改变资金用途，必须经股东大会作出决议。

科创板、创业板上市公司存在 F列情形之峙的，不得向不特定对象发行股票：

( 1 ）擅自改变前 资金用途未作纠正，或者未经股东大会认可；
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(2) 仁 Tp公司及其现任董事、监事和高级管理人员最近 3 年受到中国证监会仔政

处罚，或者最近一年受到证券交易所公开谴责，或者 i去！涉嫌程罪正在被司法祝关立案

侦查或者涉嫌违法违规正在被中国证监会立案i周觉；

( 3 ）上市公司及其控股股东、实际控制人最近一年存在未履行向投资者作出的公

开承诺的情形；

(4）上市公司及其控股股东、实际控制人最近 3 年存在贪污、贿赂、侵占财j

挪用财产或者破坏社会主义市场经济秩序的刑事把罪，或者存在严重损害上市公司利

益、投资者合法权益、社会公共利益的重大违法行为。

科创板、创业板上市公司存在下列靖形之一的，不得向特定对象发行股票：

( 1 ）擅自改变jj百次募集资金用途未作纠正，或者未经股东大会认可；

( 2 ）最近一年财务报表的编制和1按露在重大方面不符合企业合计准则或者相关信

息挝露jifil刑的规定；最近一年财务会计报告被出具否定意见或者无法表示意克的审计

报告；最近一年财务会计报告敬出具保留意见的审计提告，且保留意见所涉及事项对

上市公司的重大不利影响尚未消除。＊次发行带及重大资产量组的 i除外；

( 3 ）现任董事、监事和高级管理人员最近 3 年受到中国证监会行政处罚，或

近一年受到证券交易所公开谴责；

(4) i二市公司及其现任董事、监事和高级管理人员因涉嫌猩罪正在被司法机关立

简查或者涉嫌违法违规正在被中国证监会立案调奴；

( 5 ）控股股东、实际控制人最近 3 年存在严重损害上甫公司利益或者投资者合法

权益的重大违法行为：

( 6 ）最近 3 年存在严重损害投资者合法权益或者社会公共利益的重大违法行为 c

科创皖、创业极七市公司发行股票，募集资金使用应当符合下列规定：

（：）符合国家产业政策和有关环境保护、土地管理等法律、行政法规规定；

(2 ）募集资金项目实施后，不会与控股股东、实际控制人及其控制的其他企业新

梅成重大不利影响的同业竞争、.~失公平的关联交易，或者严重影响公司生产经

的独立性；

( 3 ）科创板上市公司募集资金应当投资于科技创新领域的业务；创业极上市公司

除金融类企业外，本次募集资金使用不得为持有财务性投资，不得直接或者间接投资

以买卖有价证券为主要业务的公 •~J 0 

( f[l:j) 公司债券的发行

1. 一般规定。

提据《证券法》及相关规定，发行公司，由券，发行人应当依照《公司法》或者公

司章程相关规定对以下事项作出决议：

(1 ）发行债券的

( 2 ）发行方式；
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( 3 ）债券期限；

(4 ）募集资金的用途；

( 5 ）其他按照法律法规及公司章程规定需要明确的事顷。

发行公司债券，如果对增信机制、偿债保障措施作出安排的，也应当在决议事项

中载明。

公司债券可以公开发行，也可以非公开发行。公开发行包括面向公众投资者公开

发行、面向合格投资者公开发行两种方式。所谓合格拉资者，应当具备相应的风险识

射手n承担能力，知悉并自行承担公司债券的投资风险，并符合下列资质条件：

( 1 ）经有关金融监管部门挝准设立的金融机梅，包括证券公司、基金管理公司及

其子公司、期货公司、商业银行、保险公司和信托公司等，以及经中国证券投资基金

业协会登记的忠募基金管理人；

(2 ）上述金融机构面向投资者发行的理财产品，包括但不眼于证券公司资产管理

r\111 、基金及基金子公诗产品、期货公司资产管理产品、银行理财产品、保险产品、

信托产品以及经中国证券投资基金业协会备案的

( 3 ）净资产不假于人民市 1 000 万元的企事业单位法人、合伙企业；

( 4 ）合格境外机构投资者（ QFII）、人民币合格境外机构投资者（ RQFII) ; 

( 5 ）社会探障基金、企业年金等养老基金，慈善基金等社会公益

( 6 ）名下金融资产不低于人民吊 300 万元的个人投资者；

( 7 ）经巾闰i正监会认可的其他合格投资啊。

公开发行公司能券筹集的资金，必须按照公司债券募集办法所列资金用途使用；

非公开发行公司债券，募集资金应当用于约定的用途。！综金融类企业外，募集资金不

得转借他人。发行人应当捂定专项账户，用于公司债券募集资金的接收、存储、划转

本怠偿付。

2. 公开发行公司债券。

公开发行公司债券，应当符合新《证券法》《公司法》的相关规定，由证券交易

所负责受理、审核并经中国证监会注册。公开发行公司债券，应当符合下列条件：

( 1 ）具备健全且运行良好的组织机梅；

( 2 ）最近 3 年平均可分配利润足以支付公司债券 1 年的利息、；

c 3 ) r骂务院规定的其他条件。

在下列情形之一的，不得再次公开发行公司债券：

( 1 ）对己公开发行的公司债券或者其他债务有违约或者延迟支付本息的事实，仍

处于继续收态；

( 2 ）违反证券法规定，改变公开发行公司债券所募资金的用途

公开发行公司债券筹集的资金，必续按照公司镜券募集办法所列资金用途使用；

改变资金用途，必须经债券持有人会议作出决议。公开发行公司债券筹集的资金，不
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得用于弥补亏损和非生产性支出 3

市公司发仔可转换为股票的公司债券，｜徐应当符合上述条件外，还应当遵守上

市公司增发新股的规定。但是，按照公司债券募集办法，上市公司通过收购本公司股

份的方式进行公司债券转换的除外。

商务院证券监督管理机构或者国务院授权的部门应当自受理公司债券发行申请文

件之日起 3 个月内，假报法定条件和法定程序作出予以注册或者不予注册的决定。公

司债券发行申请经注册1月，发行人应当it~照法律、行政法规的规定，按照证监会和证

券交易场所规定的内容与格式披露信怠。

随着新《证券法》的实施，公司债券发行实行注册制改革，但是iiE监会尚未对

《公司债券发行与交易管理办法》进行修订c 根据《公司债券发行与交易管理办法》

的规定，资信状况符合以下标准的公司债券可以自公众投资者公开发行，也可以自

选择仅自向合格拉资者公开发仔：

( 1 ）发行人最近 3 年元债务违约或者迟延支付本息的事实：

（引发行人最近 3 个会计年度实现的年均可分配利润不少于债券一年利忌的 1. 5 倍；

( 3 ）中国证监会根据投资者保护的需要规定的其他条件。

未达到上述规定棕准的公司债券公开发行应当面向合格投资者。

公开发行公司债券，可以申请一次注册，分期发行c i当证监会注j]J}之日起，发行

人应当在口个月内完成首期发衍，剩余数量应当在 24 个月内发行究毕。公开发行公

债券的葬集说明书！当最后签署之日起 6 个月内有效。采用分期发行方式的，发行人

应当在后续发行 1:j::i 及时披露更新后的镜券募集说明白，并在每期发仔lW报还券交易所

。

3. 非公开发行公司由券。

非公开发行公司债券不得采用广告、公开功诱矛n变据公开方式。非公开发行的对

象应当是合格按资者，每次发行对象不得超过 200 人。

发行人、承销机构应当按照中国iiE监会、证券自律组织规定的投资者道当性制度，

了解和评估投资者对非公开发衍公司债券的风险识到和承担能力，确认参与非公开发

任公司债券认购的投资者为合格投资者，并充分揭示风险。非公开发行公司债券是否

进行信用评级由发行人确定，并在债券募集说明书中披露。

非公开发行的公司债券仅限于合格按资者注 i驾内转让。转让后，持有两次发行债

券的合格投资者合计不得超过 200 人。发行人的董事、监事、高级管理人员及持股比

例超过 5% 的股东，可以参与本公司非公开发行公芮债券的认购与转让，不受合格投

资者资贯条件的眼髓。

（五）证券投资基金的

1. 证券投

证券投

的概念。

通过公开或者非公开方式募集投资者资金，由 理人管理，
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基金托管人托管，从事股票、债券等金融工具组合技资的一种手lj 益共亭、风险共担的

资方式。通过公开募集方式设立的基金（以下简称“公开募集基金勺的

额持有人按其所持基金份额享受收益和承担风险，通过非公开募集方式设立的

基金（以下简称“非公开募集基金”）的收益分配和风鼓承担出

管理人 r:l=r 1在法设立的公司政者合侠企业担任。公开

理公司或者经商务院证券监督管理机构按照规定核准的其他机向扣任。基金托管人出

依法设立的商业银行或者其他金融机构担任。证券投资基金．能照其运作方式不同，

可以分为封闭式基金布开放式基金。

( 1 ）封闭式基金，是指基金份额总部：在基金合同期限内 i商定不变，基金份额持有

人不得申请赎阔的 。

( 2 ）开放式基金，

间和I；场；Jr 申购或

f分穰总额不部队， 份额可以 同约定的时

2. 

公开 ，应

变丰I~公开募集基金。注：

梅提出 F~！请，并提交规定

谱中请之自起 6 个月内佳照

进行审查，作出注册或者不予注册的

理由 c

申请经注册后，

者其委托的基金销售机构办理。

lif:j 书、基金合同及其他有关文件。

内进抒基金募集。超过 6 个月开始

得公开或

向国务！应证券监督管理就

自受理公开募集慕金的

豌证券监督管理机构的规定

人；不予注册的，应当说明

份额的发霄， FB 基金管理人或

份辙发售的 3 日前公布招募说

人应当自收到准予注册文件之日起 6 个月

贯性变化的，应当报

国务院证券蓝督管理机构备案；发生实贯性变仕的，应当向国务院近券监督管理机构

交注册碎I >FJ 0 

不得超过自务院证券

期限自基金份额发督之日起计算。基

额达到准予注册规模的 80% 以儿，

日起 10 日内，

IV, 公告。

3. 非

非公开募集基金即

内，以非公开方式向投资

机梅准予注）贵的 眼。

F良届满，封闭式基金募集的慕金份额总

（商称“

立的投

金份额总额超过准予注册的

证券监督管琼主TL构规定的，

，自收到验资

，并予

”），是指在中华人民共和罔境

包摇买卖股票、殷殷、
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能券、期货、 1弱权、基金份额及投资合同约定的其他投资标的。 1=1=1 l骂证监会 2014 年公

布并实施的《私募投资慕金监督管理暂行办法》，确立了对私募基金的适度监管制度。

( 1) 设立理则。《在募投资基金监督管理暂行办法》规定，设立私募基金管理机

梅如发行私募基金不设行政审批，允许各类发行主体在战法合规的基础仁， i句累计不

超过法律规定数量的投资者发行私募基金。建立健全在募基金发行监管制度，切实强

化事中事后监管，假法严厉打击以私募基金为名的各类非法集资活动。中国证券投资

基金业胁会依照《证券投资基金法》及有关规定租基金业胁会自律规则，对私募基金

业开展行业自律，甘f} ifliJ行业关系，提供行业服务，促进有业发展。各类私募基金管理

人应当向基金业协会申请登记，并在各类怠募基金募集完毕后，向基金业胁会办理

。

(2 ）合格投资者。私募基金应当！在i合格投资者募集， l~. 只怠募基金的投资者人

累计不得超过《证券投资基金法》《公司法》《合伙企业法》等法律规定的特定

资者是指具备相应风险识别能力和风险承担能力，投资于立在只私募基金的金额

和个人：①净

50 万元的个人。此

’f ! ! 

的，

( 3 ）募集姐则。私募基金的募资规则具体包捂：①不得 i句合格投资者之外的单位

和个人募集资金，不得通过提刊、电台、电视、互联网等公众传播媒体或者说：座、援

、分析会和布告、传单、子权L短信、微信、 i每客和电子邮件等方式，窍不特定对

象宣传推介。②不得向投资者承诺投资本金不受损失或者敢诺最能收益。③手1、募基

管理人或私募基金销售机将要对投资者的风险识别能力如风险承担能力进行评的，并

由投资者书面承诺符合合格按资者条件。③私募基金管理人自行销售或者委托销售机

构销售怠募基金，应当自行或者委托第三方机将对私募基金进行风险评级，向风险识

别能力和风险承担能力相匹配的投资者提介私募基金。⑤投资者应当如实填写风险识

别能力和承担能力问卷，如实承诺资产或者收入情况，并对其真实性、准确性和

性负责。⑥投资者应当确保投资资金来源合法，不得非法汇集地人资金投资

(4）投资运作。规范投资运作行为的规则具体包括：①募集私募基金，应当提据

照｛证券投资基金法》制定并签订基金合同。②除基金合同另有约

应当由基金托管人托管。基金合同约定私募基金不进行托管的，应当在基金合国
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中~月确保障私募基金财产安全的制度搭施和纠纷解决机制。③同一在募基金管理人管

理不同类别在募基金的，应当坚持专业化管理原则。④私募基金管理人、私募基金托

管人、私募基金销售机构及其他私募服务机构及其，！）－， ill!_人员从事在募基金业务，不得

将其｜哥有财产或者他人财产氓向于基金财产从事技资活动，不公平地对待其管理的不

同基金财产等法律、行政法规和中国证盟会规定禁止的其他行为。⑤私募基金管理人、

私募基金挖管人应当按照合同约定，如实向投资者提露基金投资、资产负债、投资收

益分配、基金承担的费用和业绩报酬、可能存在的科益冲突情况以及可能影响投资者

合法权益的其他重大信息，不得醋、瞒或者提供虚假信品。

（六）证券发行的程序

由于证券发行种类、发行方式的不间，资本市场不同板块推行注册制的情况不闰，

不同极块证券的发行程序不尽

1. 主极、中小板证券发行的程序。

板、中小报尚未落实证券发行注册锚，在核准制下，嵌据《首次公开发行股票

市管理办法》《上市公司证券发行管理办法》等规定，证券公开发行大体有以下

步骤。

( 1 ）作出发行决议。发行人发行证券一般先由 就有关发行事项作出决议，

并提请股东大会批准。

( 2 ）提出发行审请。发仔人应按照；现定制作和报送证券发仔申请文件。

( 3) t在法核准申请。公开发行证券 Eli 罔务皖证券监督管理机梅或者国务院授权的

部门核准。

(4 ）公开发行信崽。证券发行申请经核准后，发行人应当能照法律、行政法妮的

规定，在进券公开发行前，公告公开发行募集文件，并将该文件Jti：备于指定场所供公

众查 i础。

( 5 ）签订承铺协议，进行证券销售。发行人向不特定对象发行的证券，法律、行

政法规规定应当 El:J 证券公司承销的，发行人JE当同证券公司签订成销胁议。 IPJ 不特定

对象公开发行的证券票市总值超过人民币 5 000 万元的，应当由最销段i承销。

(6 ）备案。证券公司实施承销前，应当向中国证监会报送发行与承销方案。公开

发行股票，代销、包销期限届满，发有人应当在规定的期限内将股票发行情况报国务

院证券监督管理机构备案。

( 7 ）撤销核准决定。罔务院证券监督管理机构或国务院授权的部门对已作出的核

准证券发行的决定，发现不符合法定条件或法定程序，尚未发仔证券的，应当予以撒

销，停止发行c 已经发行尚未上市的，撤销发行核准决定，发行人应按发有价并力[I

银行同期存款和息返还证券持有人；保荐人i应当与发行人承担连带责任，但是能够证

明自己没有过错的除外；发行人的控股股东、实际J空削人有过错的，应当与发行人

担连带责任。
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中小报落实证券发行注册制后， i正券发行在 将发生一些改变。假据

新《证券法》的规定，证券发仔程序有以下步骤：

( 1 ）作出发行决议。发行人发行证券一般先由其董事会就有关发行事项作出决

议，并提t青股东大会批准。设立股份公司公开发行股票的，应当有发起人协议。

(2 ）聘请保荐人。发行人申请公开发行股票、可转换为股票的公司债券，依法采

取承销方式的，或者公开发衍法律、行政法规规定实行保荐制度的其他证券的，应当

聘请证券公司担任保荐人。

( 3 ）签订承销协议。向不特定对象发仔的证券，法律、行政法规规定应当 Fl=J 证券

公苛承销的，发行人应当同证券公司签订承销 i;J｝议。证券承销业务采取代销或者包销

方式。证券代销是指证券公司代发行人发售证券，在承销期结束时，将来售出的证券

全部退还给发衍人的承销方式。 ilE券包销是指证券公司将发行人的证券按照访，议全部

购入或者在承销WJ结束时将售后刺余证券全部自行购入的承锦方式。向不特定对象发

行证券聘i育承销［翠承销的，承销国应当 rt1 主承销和参与承销的证券公司组成。证券的

代销、包销期报最长不得超过 90 目。证券公司在代锅、包销期内，对所代销、包销的

证券应当保证先行出售给认购人，证券公司不得为本公司预留所代销的证券和顶先购

入并留存所包销的证券。

(4 ）提出发行申请。发行人应按照规定制作和报送证券发行申请文件。法律、行

政法规规定设立公司必须报经批准的，应当提交梧应的批准文件；假 !1在法律规定属

保荐范围的，还应当接送保荐人出具的发仔保荐书；属于应当 1!3 证券公司承销的，应

当接送承销机向名称及有关的协议。

( 5 ）预披露。如果发行人申请首次公开发行股票，在提交 i识诸文件后，还 fJi1 按国

务院证券监督管理机构的规定预先披露在关申请文件，以此提高发行审核的透明度，

拓宽社会监督渠道，防？在发行人采取虚假欺骗子段骗取发行七市资格，提高上市公司

的质量。

( 6 ）发行注册。国务院证券监督管理机抱或者国务院授权的部门依照法定条件负

责证券发行申请的注册。证券公开发行注册的具体办法出国务院规定。按照罔务院的

规定，证券交易所等可以审核公开发行证券串请，判断发行人是否符合发行条件、信

息披露要求，督假发行人完善信息披露内容。参与证券发行申请注册的人员，不得

发行申请人有利害关系，不得直接或者间接接受发行申请人的镜赠，不得持有所注册

的发行申请的证券，不得私下与发行市请人进行接触。

国务院证券监督管理就构或者国务院授权的部门应当自受理证券发抒市诸文件之

日起 3 个月内，依照法定条件和法定程序作出予以注册或者不予注册的决定，发行人

根据要求补充、｛彦改发行申请文件的时间不计算在内。不予注册的，应当说明理由。

(7 ）信怠披露、发行证券。证券发行申请经注册后，发行人应当依照法律、行政

法规的规定，在证券公开发行前公告公开发行募集文件，并将该文件置备子摇定场所
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｛共公众查［碍。发行证券的信息战法公开前，任何知情人不得公开或者注露该信息。发

衍人不得在公告公开发行募集文件前发行证券。

股票发行采用代销方式的，代销期限届满，向投资者 ti:\ 售的股票数量未达到损公

开发行股票数量 70% 的，为发行失败。发行人应当按照发行价并加算银行同期存款利

息返还股票认购人。

( 8 ）备案。公开发行股票，代销、包销期眼届满，发行人应当在规定的期限内将

股票发行情况摄自务院证券监督管理机构间用。

( 9 ）撤销注册决定。国务院证券监督管理机掏或者周务院授权的部门对已作出的

证券发行注册的决定，发现不符合法定条件或者法定程序．尚未发行证券的，应当

以撤销，停止发行。已经发行尚未上市的，撤销发行注册决定，发行人应当按黑发行

价并加算银仔同期存款利息返还证券持有人；发行人的控股股东、实际控制人以及保

荐人，应当与发行人承担连带责任，但是能侈迈明自己没有过锚的除外。

股票的发行人在招股说明书等证券发行文件中隐 ll茹重要事实或者编造重大虚假内

容，已经发行井上市的，国务院证券监督管理权L构可以责令发行人回驹证券，或

令负有责任的控股股东、实际控制人买回证券。

[ i架等… 1] 2008 年，甲股份有限公司如公开发行股票，甲公司得知本公司的股票

发行命请己过过审核后，在公告公开发行募集文件前，将拟发行股票总额的 15% 自行

卖给当地投资者，其余部分委托乙证券公司代销，并确定代销期限为 4 个月。请问 'fl

公司的哪些行为不符合规定？

［解析；不符合规定之处有：（ 1 ）甲公司不应在公告公开发行募集文件前发行股

票；（ 2 ）甲公司不应私自将如发行股票总额的 15% 卖给当地投资者，而应通过证券公

司承销；（ 3 ）代销证券的期限最长不应超过 90 夭。

2. 科创板、创业报股票的发行程序。

新《证券法》全面；在行注册制之前，科，创极试行注册艇，新《证券法》实施后，

创业极试行注月！Jl制，依据中国 iiE览会《科创板首次公开发行股票注册管理办法（试

行）》《创业板首次公开发仔股票注册管理办法（试行。，试行注册制的科创板、创

业板股票发行程序有以下步骤：

(I ）发行人内部决议。发行人董事会就有关股票发行的具体方案、本次募集资金

使用的可行性及其他必须明确的事项作出决议，并提请股东大会批准。

( 2 ）保荐人保荐并向证券交易所·申报。发行人市清公开发行股票并在科创板、创

业接上市，应当按照规定制作注册审语文件， EE ｛呆荐人保荐并向证券交易昕串报。证

券交易研收到注册审请文件后 5 个工作在内作出是否受理的决定。

自注册申请文件受理之日起，发行人及其控股股东、实际控制人、 11厅
、 lII1. 气，.、

理人员，以及与本次股票公开发行并上市相关的保荐人、证券服务挽梅及相关

责任人员，即承担相
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( 3 ）证券交易所审核并提送近盟会发行注册。证券交易所设立刻i立的审核部门，

负责审核发行人公开发行井上市中请；科创极设立科技创新咨询委员会，负责为科创

援建设和发行上市审核提供专业咨询和政策建议；创业极设立仔业咨询专家库，负责

为创业板建设布发行上市审核提供专业咨询和政策建议，设立科创报J~Tp委员会、创

业极上市委员会负责对审核部门出具的审核报告提出审议意见。证券交易所按黑规定

的条件和程序，作出同意或者不同意发行人股票公开发行井上市的审核意见。同意发

行人股票公开发行井上市的，将审核意见、发行人注册申请文件及相关审核资料报送

中国证监会震抒发行注册程序。不同意发行人股票公开发行井上市的，作出终止发行

上市审核决定。

证券交易所应当自受理注册申请文件之日在规定的期腹内形成审核意见。发行人

根据要求补充、锋改注册申请文件，以及交易所按照规定对发行人实施现场捡盔，或

者要求保荐人、证券服务机枪对有关事项进行专项核查的时间不计算在内。

(4 ）证监会发行注册。还监会收到证券交易所报迭的帘核意见及发行人注册申

文件后，应当依照规定的发行条件和信息披露要求，在证券交易所发行上市审按工作

的基础上，履行发行注册程序。 iiE监会认为存在需要进一步说明或者落实事项的，可

以提出反惯意见。证监会认为证券交易所对影响发行条件的重大事项米予关注或者证

券交易所的审核意见假据明显不充分的，可以返回证券交易所补充审核。证券交易所

补充审核后，同意发行人股票公开发行并上市的，重新向中国；在监会报送审核意见及

相关资料？注册期限重新计算。

iiE监会依照法定条件？应当在 20 个工作日内对发行人的注册申请作出同意注册

注册的决定。发行人根据要求补充、修改注册申请文件，以及证监会要求｛呆

人、证券服务机构等对有关事项进行核查的时间不计算在内。

( 5 ）信息披露。发行人首次公开发行股票并在科创极、创业棋上市，应当按旦在证

监会制定的信息披露规则，编制并披露招股说明书，保证相关信息真实、准确、完且三 G

信息披露内容应当f苟明清j船，通俗易懂，不得有虚假记载、误导性陈述或者重大遗漏。

证监会制定的信崽披露规则是信患披露的最低要求。不论上述规则是否有明确规定，

凡是投资者作出价佳判断和投资决策所必需的信息，发仔人均应当充分披露，内容应

、准确、 。发仔人豫了遵守证监会规定的一般性信息披露规则外，还要求

进行针对性的信息摄露，以科创极为例，其针对性信忌、披露主要包捂：①有针对性地

披露企业的行业特点、业务模式、公司治理、发展战略、经营政策、会计政策，充分

披露科研水平、科研人员、科研资金投入等相关信息，并充分揭示可能对公诗核心竞

争力、经营’稳定性以及未来发展产生重大不科影响的风险因素；每发行人尚未盈利的，

应当充分披露尚未盈科的成因，以及对公司现金i菇、业务拓展、人才吸引、 ffl l认稳定

性、石开发投入、战略性投入、生产经营可持续性等方面的影 ll向；③公司发行

使用管理制度以及募集资金重点按自科技创新领域的具体安排；③存在“同般不同
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’的科技创新企业，应当披露并特别提示差异化表决安排的主要内容、招关风险和

对公司治理的影响，；；1及依法落实保护投资者合法权益的各项措施；⑤公开发行股份

前已发行股份的，应当披露已发行殷份的镇定期安排，特别是核心技术团队殷份的锁

定期安排以及尚未盈利情况下发行人控殷殷东、实际控制人、董事、监事、高级管理

人员、核｛.＇技术人员股份的锁定期安排。保荐人和发行人律师应当就公司章程规定的

特别表决权股份的持有人资格、特别表决权股份拥有的表决权数量与普通股份拥有的

表决权数量的比例安排、持有人所持特别表决权股份能够参与表决的设东大会事项注

目、特别表决权股份锁定安排及转让眼t#U 、未盈利企业有关股东的股份锁定期、核心

技术团队的股份锁定期等事项是否符合交易所有关规定发表专业意见。

证券交易所受理注册申请文件后，发行人应当按证券交易所规定，~每招股说明二，，：；、

发行保荐书、上了p｛呆荐书、审计报告和法律意见书等文件在证券交易既网站琐先披露。

预先提露的招股说明书及其他注册市请文件不能含有价格信息，发行人不得据此发行

股票。发行人应当在］i月先披露的招股说明书罪，要位置作如下声明：“本公司的发行申

尚需经上海证券交易所（制业板为深圳证券交易所）和中国证监会履行相应程 I j o 

;zj叫召股说明书不具有m以发行股票的法律效力，仅供预先披露之用。投资者应当以正

式公告的招股说明书作为投资决定的能据。”证券交易月If审核民意后，将发行人注册

申请文件报送证监会时，招般说明书、发行保荐书、上rl1保荐书、审计提告辛n

见书等文件应在证券交易所网站街道监会网站公开。发行人股票发行前应当在证券交

易所网站和符合证监会规定条件的同站全文刊登招股说明书，同时在符合证监会规定

条件的提刊刊登提示性公告，告知l投资者向七刊登的地址及获取文件的途径。

发行人可以将招般说明书以及有关附件刊登于其他报刊和阿站，［旦披露内容应当

致，且不得卒子在近券交易所网站、符合证监会规定条件的网站的披露时间。

( 6) :Jill备发行与承踏方案、发行股票。获证监会同意注班后，发行人与主承销商

应当及时向证券交易所提备发行与承销方案。交易所 5 个工作臼内无异议的，发行人

承销商可位法刊登招股；意向书， 1吕动发行丁今作。

证监会予以注册的决定！当作出之曰：年内有效，发行人应当在注册决定有政期内

发行股票，发行时点出发行人自主选择。

( 7 ）撤销注册。证监会作出注册决定后、发行人股票上市交易前，发现可能影响

本次发行的重大事项的，证监会可以要求发仔人暂缓或者暂停发行、上市；相关重大

致发行人不符合发行条件的，可以撤销注册。证监会撤销注册后，股票尚未发

行的，发行人应当停止发行；股票已经发行尚未上市的，发行人应当按照发行价并加

银行同期存款利忌、返还股票持有人。

科创板、创业板首次公开发行股票注册程序如在I 4 - I 所示。
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发行人内部决议

保养人保荐并｜句证交所申报
（电子硝〉

liE交所5个工作日内决定笼子号受现

反
馈
意
见

iiE交所规定期限内形成审核；＼｛］：见

证
交
所
审
核
部
门

科包~;j:＆科技创新咨询
委员会或创业板行业

咨询专家库

仁m－~委员会

可意：报送lJEl览会发行注：JU]- 不同意：终止发行 till'fff;j:~

i正览会20个工作 rel 内决定是否
ft!J:\IT: icl:JHJ-

i 句： r*i发行股票 不予itJHJ-/J［：过销注册

目明白『『－－－…－ - - - －·－－栩栩呵－－－曰“毛 .－－白－－－－－甲立即“““－－－－－－ L －「
~ lfI大字项：暂缓或暂停发行；工－m- : ~ i在大字项：导致不符合发行条件；
二－－－－－－－“四”－－－－白白－－－－白白句“＿ J 二－－－－叩 m －－－－’”栩栩栩 ω响－－－－－翻” J

留 4 …豆

… 帽”－．．、 易

（一）证券交易概述

l. 证券交易的概念。

i正券交易，主要指证券买卖，即证券

证券转让给其他证，券投资者的行为。证

人依照证券交易规则，将己 1i~法发有的

具有i运动性、收益性和风险性等特征。

证券交易的方式可以分为集中交易和非集中交易两种，分别适用于证券交易所和场外

交易市场。

2. 证券交易的一般规定。

( 1 ）证券交易的标的与主体必须合法。首先，交易的证券，必须是依法发行并交

付的证券。非依法发仔的证券，不得买卖。证券交易当事人买卖的证券，可以采用提

面影式，也可以采用国务院证券监督管理机梅规定的其他形式。其次，依法发行的证

券，法律对其转让期限有眼制性规定的，在跟定的期限内不得买卖。根据《公司法｝

和《证券法》的有关耀定，涉及该眼帘j性规定的吁吁：

①发起人持有的本公司股份，自公司成立之日起 1 年内不得转让。公司公开发行
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股份前已发行的股份，自公司股票在证券交易所上市交易之日起！年内不得转让。

②公司董事、监事、高级管理人员在任职期间每年转让的股份不得超过其研持有

本公司股份总数的 25% ；所持本公司股份自公司股票上市交易之日起 1 年内不得转

让。上述人员离职后半年内，不得转让其所持有的本公司股份。

③证券交易场所、证券公司和证券登记结算机梅的从业人员，证券监督管理机构

的工作人员以及法律、行政法规规定禁止参与股票交易的其他人员，在任期或者法定

限期内，不得直接或者以化名、借他人名义持有、买卖股票或者其他具有股权性质的

证券，也不得收受他人蜡迭的股票或者其他具有股权性麓的证券。任何人在成为上述

所列人员时，其原已持有的股票或者其他具有股权性贵的证券，必续舷法转让。但瓜，

实施股权激勋计划或者员：1：：持股计划的证券公司的从业人员，可以按只在国务院证券监

宫’玉皇机构的规定持有、卖 ：H 本公司股票或者其他具有股权性璋的证券。

④为证券发行 ti：＼具审计报告或者法律意见书等文件的证券服务机构和人员，在该

i曰：券承销期内和期满后 6 个月内，不得买卖该证券。为发行人及其控股股东、实际控

制人，或者收购入、重大资产交易方出具审计提告或者法律意见书等文件的证券服务

机构和人员， i二；接受委托之日起至上述文件公开后 5 日内，不得买卖该证券。实际开

展上述有关工作之日早于接受委托之日的，自实际开展上述有关工作之挂起至上述文

件公开后 5 日内，

⑤上市公司、股票在国务院批准的其他全国性证券交易场所交易的公司持有 5%

以 1：股份的股东、董事、监事、高级管理人员，将其持有的该公司的股票或者其他具

股权性质的近券在买入后 6 个月内卖出，或者在卖出后 6 个月内又买入，由此！好

收益归该公司所有，公司董事会应当收回其所得收益。但是，证券公司出购入包销

后刺余股票而持有 5% 议上股份，以及有自务院进券监督管理机拍规定的其他情形的

除外。上述董事、监事、高锻管理人员、自然人股东持有的股票或者其他具有股权性

质的证券，包括其配偶、父母、子女持有的及科用他人账户持有的股票或者其他具有股

权性麓的证券。公司董事会不按照上述规定执行的，股东有权要求董事会在 30 日内找

行。公司董事会未在上述期报内执行的，股东在权为了公司的利益以自己的名义直接向

人民法院提起诉讼。公司董事会不按照规定执行的，负有责任的董事依法承担连带责任。

⑥J:市公司持有 5% 以上股份的股东、实际控制人、董事、监事、高级管理人员，

以及其他持有发行人首次公开发行前发行的股份或者上市公司！我i特定对象发行的股份

的股东，转让其捋有的本公司股份的，不得违反法律、行政法规和国务院证券蓝督管

理机拍关于持有期限、卖出时间、卖出数量、卖出方式、信息援露等规定，并应

守证券交易所：的业务规则。上市公司董事、且主事和高级管理人员在下列期间不得买卖

本公司股票：上前公司定期提告公告前 30 日内；上市公司业结部告、业绩快报公告前

l 0 日内；自可能对本公司股票交易1ft稳产生重大影R肉的重大事项发生之日或在决策过

中，至干在法披露后 2 个交易自内；证券交易所规定的其他期间。
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⑦通过证券交易册的证券交易，技资者持有或者通过协议、其他安排与他人共同

持有一个上市公司已发才子的有表决权股份达到 5% 时，应当在i亥事实发生之臼起 3 日

内，归国务院证券监督管理机构、证券交易所作出书面报告，通知该上市公司，并

公告，在仁述期限内不得再行买卖法上市公司的股票， f旦国务院证券监督管理机构规

定的情形除外。技资者择有或者通过协议、其他安排与他人共同持有一个上市公司已

发行的有表决权股份达到 5% 后，其所持该上市公司已发行的有表决权股份比例每增

加或者减少 5% ，应当张照前述规定进行提告和公告，在该事实发生之日起至公告后 3

哥 i村，不得再行买卖该上市公司的股票， f旦国务院证券监督管理机构规定的情形除外。

（盯在合法的证券交易场所交易。公开发行的证券，应当在于京法设立的证券交易

所上市交易或者在国务院批准的其他全国性证券交易场所交易。非公开发行的证／J" ' 

可以在证券交易所、 i骂务院挝准的其能全国性证券交易场所、按照国务院规定设立的

区域性股权市场转让。

( 3 ）以合法方式交易。证券在证券交易所上市交易，应当采用公开的集中交易方

式或者同务院证券监督管理机构批准的其他方式。

(4 ）规范交易服务。首先，证券交易场所、证券公诗、证券登记结算机构、证券

服务机构及其工作人员应当假法为投资者的信怠保密，不得非法买卖、提供或者公开

投资者的信患。证券交易场所、证券公司、证券登记结算机柿、证券跟务机梅及其：工

作人员不得泄露所知1恶的商业秘密。其次，证券交易的收费必须合理，并公开 i投资项

目、收费标准和管理办法。

(5 ）规泣程序化交易。通过计算机程序自动生成或者下达交易指令进行程序化交

易的，应当符合国务院证券监督管理机构的规定，并向证券交易所提告，不得影响证

券交易所系统安全或者正常交易秩序。

（工）证券上市

证券上市是公开发行的证券张法在ilE券交易所或其他依法设立的交易市场公开挂

牌交易的过程。证券上市是连接证券发仔市场和证券交易市场的桥梁。新《证券法》

扩大了上市规则适用证券的品种，包括股票、公司债券、存托凭证等常规证券和政府

债券、证券投资基金份额等特殊证券c 申请证券上市交易，应当向证券交易所提出申

请，出证券交易所掖法审核同意，并由双方签订上市协议。政府债券上市由国务院授

权的部门决定，证券交易所报据西务院授权部口的决定安排政府债券的上市交易。

1. 常士克i:iE券仁rtI 0 

( 1 ）常规证券的主极、牛小板、创业板上市条件。

常规证券的上市条件由证券交易所规定，证券交易艇上市规则摆定的上市条件，

应当对发行人的经营年眼、财务状况、最｛坛公开发行比例和公司治理、诚信记录等提

出要求。

申请证券上市交易，应当符合证券交易所上市规则规定的上市条件。新《证券
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法》发布后，随着创业极实施注册制，深圳证券交易所于 2020 年 6 月 12 日修订了

《深圳证券交易月！？创业板股票上市规则》，对注册制下船业板股票上市条件进行了院

。由于股票发行的注明制尚未在主板、中小板推行，证券交易所尚未制定上市规则

对’主极、中小板上市的各证券品种的上市条件作出规定。随着有关极块和证券品种分

步实施注册制，证券交易所将怯法制定上市规则并具体明确不同板块、不同证券E：种

的上市条件。

(2 ）股票的科创板上市条件。

上海证券交易所对股票的科创极上市制定有明确的上市规则，｛在据 2019 年 3 月 1

日经证监会挝准、上海证券交易所发布的《上海证券交易所科制极股票上市规则》，

向上海证券交易所申请股票的科创板上市，发行人除应当符合中国证监会《科创板首

次公开发行股票注册管理办法（试行）》规定的发行条件外，还应当满足下列条件：

①发行后股本总额不假予人民币 3 000 万元；②公开发行的殷份达到公芮股份总数的

250毛以上，公司股本总额超过人民币 4 纪元的，公开发行股份的比例为 10% 山上；③市

值及财务指标符合本规划娱定的部1＃~ ；③交易所规定的其他仁市条件。

股票的科创额上市，实行差异化的上市条件，主要体现在上市mi度及财务指标标

准上，具体如下：

次发行上市。发行人首次发行股票上市的，其市值及财务指标应当

合下列标准中的一项：①预计市｛在不低于 l 0 f乙元，最近两年净科润均为正丑累

计净利润不能于 5 000 万元，或者预计市值不保于 10 纪元，最近一年净科润为正丑

业收入不侄子 1 1.乙元；②预计市值不｛在于 15 亿元，最近…年营业收入不｛虱子 2 亿元，

且最近 3 年研发投入合计占最近 3 年营业收入的比例不｛庄子 15% ；③预计市值不能

20 亿元，最近一年营业收入不低于 3 亿元，且最近三年经营活动产生的现金流量净额

计不保于 1 1.乙元；④预计市值不｛坛子 30 亿元，且最近一年营业收入不俄于 3 亿元；

⑤预计市值不低于 40 纪元，主要业务或产品需经国家有关部门批准，市场空间大，目

前已取得阶段性成果，并获得知名投资机梅一定金额的投资。医药行业企业需取得

少一项一类新药二期临床试验批件，其他符合科创板定位的企业需具备明蛊的技术优

势并满足相应条件。

第二，红筹企业上市。红筹企业是指注册i也在境外、主要经营活动在境内的企业。

红筹企业可以粤语发行股票或存托凭证并在科创板上市。营业收入快速增长，拥有自

主研发、国际领先技术，闵行业竞争中处于相对优势地位的尚未在境外上市的红筹企

业，申请发行股票或存托凭证并在科创极上市的，其市值及财务摇标应当至少符合下

列标准中的一项：①预计市债不f坛子人民币 100 亿元；②预计市值不能予人民币 50 亿

，且最近…年营业收入不低于人民币 5 纪元。

二，表决权差异企业上市。表决权差异企业是指发行有特别表决权股份的企业，

这种企业中每一特别表决校股价拥有的表决权数量大于每…普通股份拥有的表决权
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，在其他股东权利方面，特别表决权股份与普通殷份是相同的。存在表决权

安排的发行人申请月支票或者存托凭证首次公开发行并在科创板上市的，其表决权安排

等应当符合《上海证券交易所科创报股票上市规则》等规则的规定；发行人应当至少

符合下列标准中的一项：①预计市值不低于人民币 100 亿元；②预计市值不假于人民

市 50 亿元，旦最近一年营业收入不低于人民币 5 亿元。

发行人所选择的具体上市市值、财务指标标准在发行人的招股说明书和J{呆荐人的

上市保荐书应当明确说明。

( 3 ）终止上市。上市交易的证券，有证券交易所规定的终止上市情形的，由证券

交易所按照业务规则终止其上市交易。还券交易所：决定终止证券上市交易的，应当及

时公告，并提国务院证券监督管理机构备案。

对证券交易前作出的不予上市交易、终止上市交易决定不服的，可以向证券交易

所设立的复核机构申请复核。

2. 证券投资基金份额的交易。

(1 ）公开募集基金的慕金份额的交易、市购与赎 i耳。假据《证券投资基金法》的

规定，申请公开募集基金的基金份额上市交易，基金管理人应当向证券交易所提出申

请，证券交易所假法审核 i可意的，双方应当签订上市协议。

基金份额上市交易．应当符合下列条件：①基金的募集符合《证券投资基金法》

的规定；②基金合同期限为 5 年以上；③基金募集金额不假于 2 亿元人民市；③基金

份额持有人不少于 1 000 人；⑤基金份额上市交易规则规定的其他条件。基金份额上

市交易规则由证券交易所制定，报国务院证券监督管理机掏批准。

基金份额上市交易后，有下列情形之一的，件i证券交易所终止其上市交易，并报

务院证券监督管理机构备案：①不再具各《证券投资基金法》规定的上市交易条

件；②基金合同期限届满；③基金价额持有人大会决定提前终止上市交易；④基金合

同约定的或者基金份额上市交易规则规定的终止上市交易的其他情JfJo

开放式基金的基金份额的中购、赎盟和登记，出基金管理人或者其委托的基金服

务机构办理。基金管理人应当在每个工作日办理慕金份额的申娟、赎回业务；基金合

同另有约定的，按照其约定办理。投资人交付申购款项，申购成立；基金份额登记机

构确认基金份额时，申购生效。基金份额持有人递交赎因 Ffl 请，赎田成立；基金份额

登记机构确认赎因时，艘巨i生效。

(2 ）非公开募集基金的基金份额的转让。投资者转让基金份额的，受让人应当为

合格拉资者且基金份额受iJ：后投资者人数应当符合有关规定，即单只私募基金的投资

者人数累计不得超过《证券投资基金法》《公司法》《合伙企业法》等法律规定的

3. 禁止的交易行为。

根据《证券法》的规定，禁止的交易行为主要包括内幕交易行为、操铁证券市场
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为、虚假i琼述行为如欺诈客户行为。

( 1 ）内幕交易行为。内幕交易行为是指证券交易内幕信息的知情人员利用内幕

进行证券交易的行为。内幕交易的主体是内幕信患知情人员，行为特征是利用自己

握的内幕信息买卖证券，或者建议他人买卖证券。内幕信息知情人员自己未买卖近

，也未建议他人买卖证券，但将内幕信忌、世露给他人，接受内幕信息的人钱此买卖

证券的，也属于内幕交易仔为。

内幕交易行为是一种违法行为，它不仅侵犯了广大投资者的利益，违反了证券发

行与交易“公开、公平、公正”原则，而且还会扰乱证券市场。因此，《证券法》规

止证券交易内幕信息的知情人和非法获取内幕信崽的人利用内幕信息从

交易活动。

提据新《证券法》的规定，证券交易内幕信怠的知情人包括：①发行人及其

、监事、高级管理人员；②持有公司 5% 以上股份的股东及其董事、监事、高级管

理人员，公司的实际控制人及其董事、监事、高级管理人员；③发行人控股或者实际

控制的公司及其董事、监事、高级管理人员；③由于所任公司职务或者因与公司业务

往来可以获取公司有关内幕信患的人员；⑤上市公司收购人或者重大资产交易方及

控股股东、实际控制人、董事、监事手u高级管理人员；⑥因职务、工作可以获取内

信息的证券交易场所、证券公司、证券登记结算机构、证券服务机构的有关人员；⑦国

职责、工作可以获取内幕信忌、的证券监督管理权L构工作人员；⑧因法定职责对证券的

发衍、交易或者对上市公司及其收购、重大资产交易进行管理可以获取内幕信患的有

部门、监管机构的工作人员；⑨国务院证券监督管理机构规定的可以获取内

信息的其他人员。

在证券交易活动中，涉及发仔人的经营、财务或者对该发行人证券的市场价格有

大影响的尚未公开的信息，为内幕信息。于股票丽霄，《证券法》第八十条第二款

月if列应于I~送临时报告的重大事件（见下文“信息按露”中股票发行公司临时报告涉及

的重大事件）属于内幕信息：予公司债券而言，《证券法》第八十一条第二款所列应

报送i陆时报告的重大事件（见下文“信息披露”中公司债券上市交易公司脑时报告涉

及的重大事件）羁于内幕信怠。

证券交易内幕信息的知情人和非法获取内幕信息的人，在内幕信窍、公开前，不得

买卖该公司的证券，或者泄露该信息，或者建议他人买卖该证券。持有或者通过协议、

其他安排与他人共同持有公司 5% 以上股份的自然人、法人、非法人提织收购上市公

司的股份，证券法另有：/;ill定的，适用其规定。内幕交易行为给投资者造成撮失的，应

当假法承担赔偿责任。

亲！？《证券法》在内幕交易如i情人之外，增加了禁止相关从业人员与工作人员利用

未公开信患进行证券交易或者明示、路示他人从事相关交易活动的规定，提升了对投

资者的保护。新《证券法》第五十四条规定：禁止证券交易场所、证券公司、证券
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记结算就构、证券服务机梅和其他金融机梅的从业人员、有关监管部门或者行业协会

的工作人员，利用国职务便利获取的内幕信崽以外的其他未公开的信息，违反规定，

从事与该信息相关的证券交易活动，或者明示、暗示他人从事相关交易活动。利用

公开信怠进行交易给投资者造成损失的，应当依法承担赔偿责任。

(2 ）操纵证券市场行为。操纵i正券市场行为是指单位或个人以获取利益或减少损

失为目的，利用其资金、信息等优势影响证券市场价格，制造证券市场假象，诱导或

者致使投资者在不了解事实真相的情况下作出买卖证券的决定，扰乱证券市场秩序的

行为。我国《证券法》禁止任何操纵证券市场的行为。

提据新《证券法》的规定，操纵证券市场的行为主要有以下情形：①立在1虫或者通

过合谋，集中资金优势、捋殷忧势或者利用信息优势联合或者连续买卖；②与他人串

通，以事先约定的时间、价格和方式相互进行证券交易；③在自己实际控制的账户之

间进行证券交易；④不以成交为目的，颜繁或者大道申报Jj:撤销申报；⑤利用虚假或

确定的重大信忌，诱导技资者进行证券交易；⑥对证券、发仔人公开作出评街、

商~Y!tl或者投资建议，并进行反向证券交易；⑦利用在其他相关市场的活动操纵证券市

场；⑧操纵证券市场的其他手段。操纵证券市场行为给投资者造成损失的，行为人应

依法承担赔｛尝责任。

( 3 ）虚假陈述行为。虚假陈述行为是捂行为人在提交和公布的信息文件中作出违

背事实真相的虚假记载、误导性陈述或者发生重大遗漏的行为。虚假陈述行为的主体

是指依法承担倍患披露义务的人；虚假陈述包括虚假记载、误导性 i陈述和重大遗漏以

及不正当披露。信怠披露是证券法的核心， f言2、按露制度是证券市场公平、公正与投

资者保障的基石，虚假陈述违背信怠披露制度的基本要求，为《证券法》所禁止。

为防止疏漏，新《证券法》禁止任何单位和个人编造、传播虚假信息或者误导性

信息，扰乱证券审场；禁止证券交易场所、证券公司、证券登记结算机构、证券服务

机掏及其从业人员，证券业协会、证券监督管理机构及其工作人员，在证券交易活动

中作出虚假陈述或者信息员导。和《证券法》规定：各种传播媒介传播证券市场信忠、

必须真实、客观，禁止误导；传播媒介及其从事证券市场信息摄道的工作人员不得从

其工作职责发生利益冲突的证券买卖。编造、传播虚假信患、或者误导性信息，扰

乱证券市场，给投资者造成损失的，应当依法承担赔偿责任。也就是说，信息披露义

务人以外的机构和！人员编造、传播虚假信息或者误导性信息、虚假陈述，误导投资者的

仔为，虽然不梅成虚假陈述，｛旦去口罔祥是证券违法行为，依法也要承担民事赔偿责任。

(4 ）欺诈客户行为。欺诈客户仔为是指证券公司及其从业人员在证券交易及相关

活动中，违背客户真实意窟，侵害客户利益的行为。欺－j;'f:' 客户行为的主体是证券公司

及其从业人员，行为人在主观上具有故意；特征，部故意隐瞒或者故意作出与事实不符

的虚假陈述，｛吏客户［I自入不明真祀的境地而作出错误的意思表示。

根据新《证券法》的规定，证券公司及其从业人员损害客户利益的欺诈行为有以
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下情70 ：①违背客户的委托为其买卖证券；②不在规定时间内向客户提供交易的确认

文件；③未经客户的委托，擅自为客户买卖证券，或者假借客户的名义买卖证券；③为

牟取何金收入，诱使客户进行不必要的证券买卖；⑤其他违背客户真实意思、表示，损

客户利益的行为。欺诈客户行为给客户造成损失的，应当｛在法承扣赔偿责任。

i 伊~ 4 -2 ］根据《证券法》的规定，下列各项中，属于禁止的证券交易行为的有

A. 甲证券公司在证券交易活动中传摇了虚假信息，对市场交易量产生了一定澎口向

B. 乙证券公司不在规定的时间内向客户李某提供交易的书面确认文件

c. 丙证券公司利用其资金优势连续买入某上市公司股票，造成该股票价格大幅上涨

D. 了证券公司在自身网站上发布对某上市公司股票价格的领溺信息

：解析；正确答案是 ABC。根据规定，前三种行为属于禁止的证券交易行为，第

四矛Hi’为中，了证券公司自身并未进行反向交易，不属于操纵市场行为。

( 5 ）其他禁止的交易行为。我国《证券法》还规定了下列禁止的交易行为：禁止

任何单位和！个人违反规定出借自己的证券账户或者借用他人的证券胀户从事证券交易；

禁止资金违规流入股市；禁止投资者违规利用财政资金、银行信贷资旦旦λ虫”L7了。

《证券法》还规定，民i有企业和国有资产控股的企业买卖 t市交易的股票，必须

守国家有关规定。证券交易所、证券公司、证券登记结算机构、证券服务机将及其

从业人员对证券交易中发现的禁止的交易行为，应当及时向证券监督管理机构报告。

四、上市公司收购

（一）上市公司收购概述

1. 上市公司收购的榄念。

上市公司收购，是招收购人最过在证券交易册的股份转让活动，持有一个上市公

司的已发仔的表决权股份达到一定比例或通过证券交易所股份转让活动以外的其他合

法方式控制…个上市公司的表决权股份达到…定程度，导致其获得或者可能获得对该

公司的实际控制权的行为。

上市公司收购的对象是上市公司；收购的标的是j二市公司的股份；收购的主体是收

购人，包括投资者及其一致行动人；收购的目的是为了获得或者巩因对上市公司的控制

权。不以达到对上市公司实际控制权而受让上市公司股票的行为，不能林为收购。这里

所搭的实际控制权是指：（ I ）投资者为上市公司持股 50% 以上的控股股东；（ 2 ）投资

可以实际支配上市公司股价表决权超过 30% ; ( 3 ）投资者通过实际支配上市公司股

份表决权能够决定公司董事会半数以上成员选任；（ 4 ）投资者假其可实际支配的上市

公司股份表决权足以对公司殷东大会的决议产生意大影响；（ 5 ）国务院证券监督管理

税构认定的其他情形。收购入可以通过取得股份的方式成为一个上市公司的控股股东，

过投资关系、协议布其他安排的途径成为一个上市公司的实际控制人，也可以向



第照宝轰 金融法律制度

时采取上述方式和途径取得上市公司控制权。

2. I二m公司收购人。

4支响人包捂投资者及 致行动的他人。一致行动，是指技资者通过协坟、其

他安排，与其他投资者共同扩大其所能移支配的一个上市公司股份表决权数量的行为

或者事实。在上市公诗的收购及相关股份权益变动活动中有一致仔动情形的投资者，

互为一致行动人。如果没有相反证据，投资者有下歹甘情形之…的，为一致行动人：①投

资者之间有股权控制关系；②技资者受罔…主体控制；③投资者的董事。、监事或者高

级管理人员中的主要成员，同时在另一个投资者担任董事、监事或者高级管理人员；

④投资者参股另一投资者，可以对参股公司的重大决策产生重大影响；⑤银行以外的

其他法人、其他组织和自然人为投资者取得相关股份提供融资安排；⑥技资者之间存

在合伙、合作、联营等其他经济利益关系；⑦持有投资者 30% 以上股份的自然人，

投资者持有同一上市公司股份；⑧在投资者任职的董事、监事及高级管理人员，与投

资者持有同一上市公司殷份；⑨持有投资者 30% 以上股份的自然人和在投资者任职的

及高级管理人员，；注：父母、望己偶、子女及其配偶、配偶的父母、兄弟姐妹

及其配偶、配｛冉的兄弟姐妹及其配偶等亲属，与投资者持有同一上市公司股份；⑩在

上市公司任职的董事、监事、高级管理人员及其mrr页所述亲属同时－持有本公司般份的，

或者与其自己或者其前项所述亲属直接或者间接控制的企业同时持有本公司股份；⑩上

市公司董事、；监事、高级管理人员和员工与其所控制或者委托的法人或者其他组织持

本公司股份；⑧投资者之间具有其能关联关系。投资者认为其与他人不应被视为

致行动人的，可以向国务院证券监督管理机构提供相反证据。

市公司收购人应当具备一定实力，具有良好的信誉c 为了防止收购人虚假收购

或者恶意收购，利用上市公司的收购损害被收购公司及其股东的合法权益，《上市公

4支购管理办法》规定，有下列倩影之一的，不得收购上市公司：①收购人负有数额

较大债务，到其fj未清偿，且处于持续状态；②收购人最近 3 年有重大违法行为或者涉

嫌有重大违法行为；③收娟人最近 3 年有严重的证券市场失信行为；④收购人为自然

人的，存在《公司法》规定的依法不得担任公司董事、监事、高级管理人员的情形；

⑤法律、行政法规规定以及国务院证券监督管理机构认定的不得收购上市公司的其他

情形。

3. 上市公司收购中有关当事人的义7J 0 

(1 ）收购人的义务。一是公告义务。实路要约收购的收购人应当编制要约收购提

书， 1号请财务顾问，运知被收购公司，闰时对要约收购报告书摘要作出提示性公告。

约收购完成后，收购人应

券交易所，并予以公告。一

15 13 内将收购情况报告国务院证券监督管理机构和证

义务。收购人在要约收购期内，不得卖出被收购公

甫的股票，也不得采取要约规定以外的形式和超出要约的条件买人被收购公诗的股票。

二是锁定义务。收购人持有的被收陆的上市公司的股票，在收购行为完成后的 18 个月



经济法

内不得转让。恒是，收购人在被4娥与公司中拥有表决校的股份在同一实际控制人控制

的不同主体之间进行转让不受前述 18 个月的限制， f旦应当道守《上市公司收购管理办

》有关豁免申请的有关规定。同时，收陆人还应当履行守约义务，平等对待被收购

公司所有股东的义务等。

(2 ）被收购公司的控股股东、实际控制人的义务。被收购公司的控股股东或者实

际控制人不得激用股东权利，损害被收购公司或者其他股东的合法权益。

( 3 ）被收购公司的董事、监事和高级管理人员的义务。被收购公司的董事、监

和高级管理人员对公司负有忠实义务和勤勉义务，应当公平对待收购本公司的所有收

购人。

4. …！二市公司收购的支付方式。

收购人可以采用现金、依法可以转让的证券、现金与证券相结合等合法方式支付

收购上市公司的价款。收陆人为终止上市公司的上市地位而发出全面要约的，或者按

照商务院证券监督管理机韵的规定不能免除要约收购币发出全国要约的，应当以现

支付收购价款；以依法可以转让的证券支付收购价款的，应当同时提拱现金方式供被

收购公司股东选择。

（二）上市公司收购的权益披露

权益披露是摇投资者及其一致行动人对其拥有上市公司的股份权益及权益变动

况进行的披露。投资者收购上市公司，在挣股达到一定限度时，要｛在法按露其在上市

公司中拥有的权益，包摇登记在其名下的股份和j虽未登记在其名下缸该投资者可以

i乐支配表决权的股份。投资者及其一致行动人在一个 i二 111公司中拥有的权主主应当合

。权益披露的义务人是投资者及其一致行动人。

1. 进行权益披露的情形与时间。

( I ）场内交易受让股份。通过证券交易所的证券交易， J支资者及其一致行动人拥

有一个上市公司已发行的有表决权股份达到 5% 时，应当在该事实发生之日起 3 日内

编制权益变动报告书，向国务院证券监督管理机柿、证券交易所作出书面报告，通知i

i亥上市公司，并予公告，在上述期限内不得再行买卖该上市公司的股票，但国务院证

券监督管理机构规定的情影除外。

投资者及其一致行动人拥有一个上市公诗已发行的有表决权股份达到 5% 后，其

0T持i支上草公司已发行的有表决权股份出 f§tl 每增加或者减少 5% ，应当依照上述规定

进行提告和公告，在该事实发生之 E 起至公告后 3 自内，不得再行买卖该上市公司

的股票，但国务院近券监督管理机构；提定的情形除外。投资者及其一致行动人拥有

个上市公司已发行的有表决权股份达到 5% 后，其f;JT 持该上了有公司已发行的

决权股份比例每增如或者减少 1% ，应当在该事实发生的次日通知该上市公司，并

／）」应L
ι、口。

违反上述规定买入上市公司有表决权的股份的，在买入后的 36 个月内，对’该超过
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规定比例部分的殷份不得行使表决权。

｛在照上述规定所做的持股权益变动公告应当包括下列内容：①持般人的名称、住

所；②持有的股票的名称、数额；③持股达到法定比例或者持殷增减变化达到法定比

例的日期、增持股份的资金来源；③在上市公司中拥有有表决权的股份变动的时间及

方式。

(2 ）协议转让受il：股份。通过协议转让方式，投资者及其一致行动人在一个上市

公司中拥有表决权的股份拟达到或者超过 5% 时，应当在该事实发生之 5 起 3 日内编

制权益变动报告书，向国务院证券监督管理机构、证券交易所提交书面提告，通知该

上市公司，并予公告。

投资者及其一致行动人拥有表决校的股份达到 5% 后，其韶有表决权的股份比例

每增力日或者减少达到或者超过 5% 的， 假 j琅上述规定震衍报告、公告义务。投资

者及其一致行动人在作出提告、公告前，不得再行买卖该上市公司的股票。

( 3 ）被动受让殷份。投资者及其一致仔动人通过行政划转或者变更、执行法

承、赠与等方式拥有表决权的股份变动达到 5% 时，同样应当按摆在F议转让的

规定耀行报告、公告义务。

2. 权益变动的披露文件。

( 1 ）简式权益变动报告书。简式权益变动报告书是一种内容松对简化的权益披

文件，投资者及其一致行动人不是上市公司的第一大股东或者实际控制人，其拥有

决权的殷价达到或者超过 5% 但未达到 209毛的，应当编制简式权益变动摇告书。

(2）详式权益变动提告书。详式权益变动报告书是一种内容较为详实的权益披

文件，投资者及其一致行动人是上市公司第一大股东或者实际控制人，或者拥有表决

权的股份达到 20% 但未超过 30% 的，应当编制详式权益变动报告书。 w式权益变动报

书除须按露筒式权益变动报告书规定的信息外，还增加了部分披露内容。

（三）要约收鸦

1. 要约收购的模念。

要约收购是指通过证券交易所的证券交易，投资者拌有或遥过协议、其他安排与

他人共同持有一个上市公司已发行的有表决权股份达到 30% 时，继续增持股份的，

采取向被收购公司的股东发出收购要约的方式进行的收购。

投资者选择向被收购公司的所有股东发出收购其所持有的全部殷份要约的，称为

全商要约 2 投

称为部分要约。

If号被收购公司所有股东发出收~其所持有的部分股命要约的，

2. 容约收购的适用条件。

( 1 ）持股比例达到 30% 。按资者通过证券交易所的证券交易，或者协议、其他安

排排有或与他人共同持有一个七市公司的巳发行的有表决权股份达到 30% （含直接持

有和间接持有）。
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( 2 ）继续增持股份。在前一个条件下，投资者继续增持表决权股份时，即触发f& 
向上市公司所有殷东发出收购上市公司全部或者部分股份的要约的义务。

只有在上述两个条件同时具备时，才适用要约收购。

收购人应当公平对待被收购公司的所有殷东。持有肉一种类股份的股东应当得到

同等对待。 t市公司发行不同种类股份的，收购人可以针对不同种类股份提出不同的

收她条件。

3. 收购要约的期限。

收购要约约定的收购期限不得少于 30 日，并不得超过 60 日，但是出现竞争要约

的除外。

4. 4支踹要约的撤销。

在收购要约确定的承诺期段内， i改购人不得撤销其收购要约。投资者持有或者通

过协议、其他安排与他人共同持有该上市公司 30% 以上的表决权股份，其发出收购要

约已经将收购的有关信息作了披露，这些经披露的信，患、对该上市公司的股票交易将发

影i响。如果收购人撤销收购要约，会对该上市公司的股票交易产生新的影响，

可能损害中小股东的利益。因此，《证券法》规定在收购要约确定的承诺期限内，

收购人不得撤销其收购要约。

5. 收购要约的变更。

收购人需要变更收购要约的，应当及时公告，载~月具体变更事项。收购要约的变

更不得存在下列情形：（ I ) ［每俄收购价格；（ 2 ）减少预定收购股份数额；（ 3 ）结短

收购期限；（ 4 ）国务院证券监督管理机梅规定的其他情形。

收购要约WH良届满前 15 日内，收购人不得变更收购要约，但是出现竞争要约的除

外。在要约收购期间，被收购公司董事不得辞职。

（囚）协议收购

协议收购是指收购人在证券交易所之外，通过与被收购公司的殷东协商一致达成

胁议，受让其持有的上市公司的股份而进行的收购。以协议方式收购上市公司时， l投

购协议的各方应当获得相应的内部挝准（如股东大会、 会等）。收购甘j，议达成后，

收购人必须在 3 日内将该收购协议由国务院证券监督管理机构及证券交易所作出书面

报告，并予公告。在公告前不得履行收购协议。

采取协议收购方式的，协议政方可以临时委托证券登记结算机梅保管协议转让的

股票，并将资金存故于指定的银行。

采取胁议收购方式的，收购人收购或者通过协议、其他安排与他人共闰收购一个

上市公司巳发行的有表决权股份达到 30% 时，继续进行收购的，应当依法向 i亥上市公

司研有股东发出收娟上市公司全部或者部分股份的要约，转而进行要约收购。 1B 坞，

按照国务院证券监督管理机构的规定免除发出要约的除外。如果收购入怯照上述规

触发以要约方式收购上市公司股份，应当能移遵守前述有关要约收购的娃定。
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：例搏一 3 ；甲在证券市场上陆续买入力扬股份公司的表决权股票，持股达 6% 时才

公告，被ill-券监督管理机构以信息披露违法为由实施处罚。之后甲欲继续购入力扬公

司股票，力才易公司的股东乙、丙反对，持股 49毛的股东丁同意。对此，下 §1］说法正确

的有（ ）。

A. 甲的行为己违法，故无权再买入力扬公司月支票

B. 乙可邀请其他公司对力扬公司展开要约收购

c. 丙亏了主张甲己违法，故应撤销其先前购买股票的行为

D. 丁可与甲签订股权转让协议，将自己所持全部股份卖给甲

i 解析；正确答案是 BD。根据规定，甲违反权益披露的规定，但不影响交易行为

的有效，也不影响甲依法继续买入股票。乙反对甲收购，可以独自主义是邀请其他投资

者发起收购，可主持股未触及强 1~1］要约收娟的触发点，可以与丁进行协议收的。

（五）其地合法方式收购

其他合法收购方式是指要约收购与协议收确两种上市公司收购的基本方式之外的

各种收瞬方式，如认购股份收购、集中竞价收购等。认购股份收购是措收购人经上市

公司非关联股东批准，通过认辑上市公司发仔的新股使其在公司拥有的表决校的 fl支份

能够达到控制权的获得与巩罔；集中竞价收购是指收购人在场内交易市场上，通过证

券交易所集中竞价交易的方式对在栋上市公司进行的收购。随着证券市场的不撕成熟，

上市公司收购方式不断完善，收购方式也不断创新。

依据《仁7日公司 ii川自管理办法》的规定，其他合法方式还包括国有股权的行政划

转或变更、执仔法院裁定、继承、暗与等方式。需要说明的是，在｜骂有殷行政地转或

变更、司法裁定等方式梅成的上市公司收购中，收购人（即行政如转或变更的受让方

和！司法裁决的散诉方）可能没有取得上市公司控制权的主现功机，但如果上述行为的

结果使收购人获得了或可能获得上市公司的控制权，那是收购，收购人就应震行相关

义务。

（六）上市公司收购的法律后果

上市公司收鞠究成后，将产生一系列的法律后果。

1. 终止上市与余额股东强制性出售权。

收购期眼届满，被收购公司股权分布不符合证券交易班规定的上市交易要求的，

该上市公司的股票应当出证券交易所夜法终止上市交易；其余仍持有被收购公司股票

的股东，有权向收购人以收购要约的肉等条件出售其股票，收购入应当收购令

2. 智更企业形式。

收购行为完成后，被收购公司不

形式。

3. 限期禁止转让股份。

股份有 1；是公司条件的，应当假法变更企业

在上r]J＂公司收购中，收购入持有的被收费斗的上市公司的股票，在4支购行为完成后
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的 18 个月内不得转让。

4. 更换股票。

收购行为完成后，收购人与被收购公司合并，并将该公司解散的，被解散公司的

原有股票由枚购人依法更换。

收购行为完成后，收购人应当在 15 日内将收购情况报告国务院证券监管机构和11正

券交易所，并予以公告。

五、倍患披露

崽披露也称信息公开，两种称谓本质上并无区别，在体现政府对证券市场的干

预方面，“公开”一同更为黠切。信息、提露制度包捂强制性信息披露制度和自愿性

息披露制度，强制性信息鼓露制度是证券法强制性要求证券发仔人和其他法定的相关

负有信息公开义务的人在证券发行和交易过程中，按照法定要求以一定方式向社会公

众公开与证券有关的一切信息，以便投资者能够获得真实信息而作出投资判断的法律

制度；自愿性信息披露制度是对作为基本信息披露制度的强制性信息披露的补充与深

化，是信息披露义务人在法定 忌、以外披露与技资者作出价佳判断和投资决策有

关的信息，这些信息对于提高公司信息披露质量，展现公司未来和真正价值具有重要

义。通常所说的市息披露制度，主要指强制性信息披露制度。按照信息披露阶段的

不同，信息披露制度分为证券发行市场信怠披露（首次信息披露）和证券交易市场信

白
’口，、 （持续信息披露）。

信息披露是证券资本市场的“灵魂＼是建立公开、公平和公正证券市场的基石，

也是证券市场赖以存在和发展的前提。新《证券法》设专章对信怠披露的义务人范

围、信息披露的原则与要求、信息披露的内容、自愿、信息披露、信崽披露的责任、信

息披露的监督管理等作出了系统规定。

（一）信崽披露的义务人

信息披露义务是一种法定义务， ITTf ~1：：合同义务。信息披露义务人的夜由白《证

法》规定，除发仔人外，法律、行政法规和国务院证券监督管理机构规定的其他信崽

披露义务人，如发起人、控股股东等实际控制人、保荐人、证券承销商等，均应当及

时依法履行信息披露义务。

（二）信息、披露的原则与要求

应、披露的对象是不特定的社会公众，信息鼓菇义务人披露的信息，应当真实、

准确、完整，简明清眠，通俗易懂，不得有虚假记载、误导性陈述或者重大遗漏。

怠应以客观事实或在事实基础上的分析判断为基础，以没有指i

fltT 和不加粉饰的方式，再现手11反映真实状态，对发布的信息不存在虚假陈述、不合理

评价、夸张性描述或恭维性的评价；准确性要求披露信店、时必须用精确不含糊的语

表达其含义，在内容与表达方式上不得使人误解；完整性要求披露信息时必须将所有
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可能影购投资者决策的信息全面、充分披露；简明清 tt辑、通俗易懂要求援露的信息应

当清i断跪了，避免信息冗长、语言晦涩难懂，以投资者能理解、使用为抖。

息披露义务人披露信息时还应贯街一致性原则，包括时间一致性与内容一致性。

时间一致性要求：（ 1 ）证券同时在境内境外公开发行、交易的，信忌、提露义务人在境

外披露的信怠，应当在境内同时披露；（ 2）除法律、行政法规另有规定的外，信息披

露义务人披露的信息应当同时向所有投资者按露，不得提前向任何单位和个人泄露。

任何单位和个人不得非法要求信息披露义务人提供依法需要披露但尚未披露的

任何单位和个人对于依法提前获知的信息，在依法披露lW应当保密。内容…致性要求

崽按露义务人在强制信崽拨露以外，自愿披露信息的，所披露的信患不得与依法披

的信息相冲突，不得误导投资者。

（三）证券发行市场信息披露

证券发行市场信息接露是指证券公开发行时对发行人、 J旦发行的证券以及与发行证

券有关的信息进行披露ο 证券发行市场信息；在露制度是保证证券市场有序发展的基础。

1. 发行文件的预先披露制度c

发行文件的预先按露制度是指发行人申请公开发行证券的，在假法向文件审核部

门报送注册串诸文件后，预先向社会公众披露有关注册串请文件，而不是等监管部门

对发行注册之后再进有披露的制度。依据新《证券法》的规定，发仔人~扫请首次公

发行股票的，在提交申请文件后噜应当按照国务院证券监督管理机梅的规定预先提

申请文件。

2. 证券发行信怠披露制度。

证券发行申请经注册后，发行人应当依且在法律、行政法规的规定，在进券公开发

行前公告公开发行募集文件，并将该文件置各子指定场所｛共公众查阅。发行证券的信

，崽假法公开前，任何知情人不得公开或者泄露该信息。该类信息披露文件主要有招股

说明书、公司债券募集办法、上市公告书叮 0

（四）证券交易市场信息披露

证券交易市场信息披露是指证券进入交易市场依法进行交易期间，证券发行人

期或不定期地公开按露与其发行证券相关的影响证券交易的所有重要信息。该类信患、

披露文件主要有定期报告和临时报告。

1. 定期报告。

定期报告是公司在一定时期内（某一会计核算期间）分别向近券监管机楠、证券

交易场所报送和向社会公众公布的反映上市公司等信息披露义务人某个会计期间的财

务状况、经营情况、股本变动和股东的情况、 资金的使m情况和公司重要事项的

报告。其报告形式有年度摄告、中期报告和！季度提告。新《证券法》规定了年度报告

和中期报告，上市公司、公司债券上rtr交易的公司、股票在国务院挝准的其他全国性

证券交易场；茧’交易的公司，应当按照国务院证券监督管理机构和证券交易场所规定的
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内容和格式编制定期报告，并按照；2、下规定报送和公告： (1 ）在每一会计年度结束之

挂起 4 个月内，报送并公告年j支援告，其中的年度财务会计报告应当经符合证券法规

定的会计师事务所审计；（盯在每一会计年度的上半年结束之自起 2 个月内，报送

公告中期提告。

2. 临时报告。

lli±i 时报告是指在定期提告之外临时发布的报告。凡发生可能对股票、上市交易公

债券交易价格产生较大影响的重大事件，投资者尚未得知时，公司应当立即提出 lli±i

时报告，披露事件内容，说明事件的起因、目前的状态和可能产生的影响。依据新

《证券法》的规定，上市公司、股票在国务院挝准的其他全国性证券交易场所交易的

公司、公司债券上市交易的公司负有通过11{£ fl才报告披露信息的义务。

( 1 ）股票发行公司发布｜搞时报告的重大事件。发生可能对上市公司、股票在自务

院批准的其他全国性进券交易场所交易的公司的股票交易仕格产生较大影响的重大

件，技资者尚未得知时，公司应当立即将有关该重大事件的情况归国务院证券监督

王理毛fl梅和1证券交易场所报送临时报告，并予公告，说明事件的起因、目前的状态和可

能产生的法律后果。这里的重大事件包括：①公司的经营方针和经营范围的重大变化；

②公司的重大投资行为，公司在…年内脚买、出售量大资产超过公司资产总额 30%'

司营业用主要资产的抵押、质捋、出售或者提废一次超过夜资产的 30% ；③公

司订立重要合肉、提供重大担保或者从事关联交易，可能对公司的资产、负债、权益

和经营成果产生重要影响；④公可发生重大债务租未能洁｛尝到期重大债务的违约情况；

⑤公司发生重大亏损或者重大损失；⑥公司生产经营的外部条件发生的重大变化；⑦公

的董事、 113 以上监事或者经理发生变动，董事长或者经理无法居行职责；⑧持有公

5% 以上股份的股东或者实际控制人持有股份或者控制公司的情况发生较大变化，

公司的实际控制人及其控制的其他企业从事与公司相同或者相假业务的情况发生较大

变化；⑨公司分配股利、增资的计划，公司股权结构的重要变化，公诗；戚资、合并、

分立、解散及申请破产的决定，或者依法进入破产程序、被责令关闭；⑩涉及公司的

重大诉讼、仲裁，股东大会、 会决议被依法撤销或 效；⑩公司涉嫌把罪

被干在法立案据查，公司的挂殷殷东、实际控制人、董事、监事、高级管理人员涉嫌把

罪被位法采取强制擂施；⑧国务院证券监督管理机构规定的其他事项。公司的控股股

东或者实际控制人对重大事件的发生、进展产生较大影响的，应当及时将其知悉的有

关情况书面告知公司，并配合公司震行信忌、披露义务。

( 2 ）公司债券上市交易公司发布l搞时提告的重大事件。发生可能立才上市交易公司

债券的交易价格产生较大影响的重大事件，投资者尚未得知时，公司应当立即将

的情况向国务院证券监督管理机构和迈券交易场所报送的时提告，并予公

，说明事件的起因、目前的状态和可能产生的法律后果。这里的重大事件包括：①公

司股权结构或者生产经营状况发生重大变化；②公司债券信用评级发生变化；③公



第吕室轰 金黯法律制度

大资产提押、贯捋、：I:\ 售、转让二、提~；④公司发生未能清偿到期债务的情况；③公

司新增借款或者对外提供担保超过上年末净资产的 20% ；⑥公司放弃债权或者财产超

过上年末净资产的 10% ；⑦公司发生超过上年末净资产 10% 的重大损失；⑧公司分配

股利，作出i威资、合井、分立、解散及申请破产的决定，或者依法进入破产程序、被

责令关闭；⑨涉及公司的重大惊讼、仲裁；＠公司涉嫌程罪被于在法立案i周查，公司的

控股股东、实际控制人、董事、监事、高级管理人员涉嫌程罪被假法采取强制措施；

⑧国务院证券监督管理机梅规定的其他事项。

临时报告是证券市场持续信息披露制度的重要组成部分，可以有效弥补定期提告

息公开苦苦后的缺陷，将发生重大事件的信怠迅速传递给技资人。及时披露是证券市

场对11fii a才报告的基本要求，公司应当在最先发生的以下任一时点，履行重大事件的

息披露义务：董事会或者监事会就该重大事件影成决议时；有关各方就该重大事件

意向书或者协议时；董事、监事或者高级管理人员知悉该重大事件发生并报告时。

这里说的及时是指自起算 E 起或者触及披露时点的两个交易日内。在上述规定的时点

之前出现下列情形之一的，上市公词应当及时披露相关事项的现状、可能影嘀事件进

展的风险因素：①该重大事件难以保密；②该重大事件已经准露或者市场出现传部：

③公司证券及其衍生品种出现异常交易情况。公司披露重大事件后，已提露的重大

件出现可能对公司证券及其衍生品种交易恰格产生较大影响的进展或者变化的，应当

及时披露进展或者变化情况及可能产生的影响。公司控股子公司发生重大事件，可能

对公司证券及其衍生品种交易价格产生较大影响的，公司应当犀行信息援露义刀。

（五）董事、监事、高管的信崽拨露职责

发行人的董事、高级管理人员应当对证券发行文件和定期提告签署书顶确认意见；

发行人的监事会应当对董事会编制的证券发行文件和l定期摄告进有审按并提出书商

核意见，监事应当签署书面确认意见。

发行人的董事、监事和高级管理人员应当保证发行人及时、公平地披露信息，！好

披露的信，吉、真实、准确、完整。董事、监事如高级管理人员无法保证证券发行文件和

定期报告内容的真实性、准确性、完整性或者有异议的，应当在书面确认意见中发表

见并陈述理由，发仔人应当披露。发仔人不予披露的，

可以直接申请披露。

（六）信息的发布与信息披露的监督

1. f~息的发布。

和i高级管理人

证券发行信息的发布白发行人在发行前位法公告公开，并将发行募集文件

指定场所供公众查阅。涉及承销的，承销的证券公司对公开发行募集文件的真实性、

准确性、完整性进行核查。交易期间信崽的发布则是定期或不定期持续性进行的。

(1 ）定期提告的编制、审议和披露程序。负有定期报告披露义务的公可应当制定

定期报告的编制、审议、披露程序。经理、财务负责人、董事会秘书等高级管理人员
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应当及时编制定期报 议； 会秘书负责送 郎；

长负责召集和主持董事会会议审议定期提告；监事会负责审核董事会编制的定期提告；

书负责组织定期报告的披露工作。

大事件的提告、传递、审核布披露程序。负有定期报告提露义务的公司应

件的报告、传递、审核、披露程序。董事、监事、高级管理人员知悉

大事件发生时，应当按照公司规定立即履行报告义务；董事长在接到报告后， E立

即向董事会报告，并敦促董事会秘书组织临时报告的披露工作。

f在法披露的信息，应当在证券交易场所的网站和符合国务在证券监督管理机梅规

定条件的媒体发布，同时将其置备于公司住册、证券交易场所， f共社会公众查阅。

2. 信息披露的监督管理。

国务院证券监督管理机将对信患披露义务人的信息摄露行为进行监督管理。

证券交易场所应当对其组织交易证券的信怠披露义务人的信岩、鼓露行为进行监督，

督促其依法及时、准确地披露信，也 。

（七）信息披露的民

发有人及其控股股东、实际控制人、蜜事、监事、高级管理人员等作出公开

的，其承诺属于强制披露内容，不履抒承诺给投资者造成损失的，应当千家法承担赔偿

责任。

息披露义务人未按照规定披露信息，或者公告的证券发行文件、定期报告、临

时报告及其他信怠被露资本t存在虚假记载、误导性陈述或者重大遗漏，致使投资者

证券交易中遭受损失的，｛言患、披露义务人应当承担赔偿责任；发行人的控殷股东、实

际控制人、董事、监事、高级管理人员和其他直接责任人员以及保荐人、承馅的iiE

公司及其直接责任人员，应当与发有人承扣连带赔偿责任，但是能够近明自己没有过

的除外。

六、投资者保萨

投资者是证券市场最重要的主体，没有投资者就没有证券市场。保护投资者权益

是证券法的核心宗旨之一，也是证券监督的目标之一。证券市场存在与发展的核心在

于投资者信心的维持，而维持信心最基本的要求就是要建立各种有效机制，做好对

各类投资者的多童保护台《公司法》通过限制控股股东、保护少数股东、落实管理层

城信义务等机制进行投资者保护，《证券法》在强制性信息披露、发行保荐、禁止内

幕交易等行为、投资者保护机柿、投资者保护基金

投资者保护制度。本部分仅介绍新《证券法》上

（一）投资者适当性管理制度

列机制之外，增设专章规定

的制度内容。

在证券公司与投资者的关系上，证券公司依法承担适当性管理义务。进券公司向

投资者销售证券、提供服务时，应当按照规定充分了解投资者的基本情况、财产状况、
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金融资产状况、投资知识和经验、专业能力等桔关信怠；如实说畴证券、服务的

内容，充分揭示投资风险；销售、提供与投资者上述状况相匹配的证券、服务。投资

者在购买证券或者接受服务时，应当按黑证券公司萌示的要求提供上述所列真实信息。

拒绝提供或者未按j出要求提供信息的，证券公司应当告知其后果，并按照规定控绝向

其销售证券、提供服务。证券公司违反适当性义务规定导致投资者损失的，应当承担

相应的赔铠责任。

（工）证券公司与普通投资者纠纷的自证清白制度

新《证券法》根据时产状况、金融资产状况、授资知识和经验、专业能力等因

素，将投资者分为普通技资者和专业投资者，对于普通投资者实行特殊保护。专业投

资者的标准授极国务院证券监督管理机拍规定，专业投资者以外的人为普通投资者。

普通投资者与证券公司发生纠纷的，证券公司应当证明其仔为符合法律、行政法规以

及罔务院证券监督管理机构的规定，不存在误导、欺诈等情形。证券公司不能证明的，

应当承担相应的赔偿责任。

（三）股东权利代为行使征集制

股权征集是指上市公司董事会、独立董事、持有 1% 以上有表决权股份的股东，

依照法律、行政法规或者国务院证券监督管理板梅的规定设立的投资者保护就拘（以

下搞动：“投资者保护祝构”），可以作为枉集人，自行或者委托近券公司、证券服务机

楠，公开请求上市公司股东委托其代为出席股东大会，并代为行使提案权、表决权

股东权利。股权征集能够在闰一时间实现零散股权的聚集，扩大中小股东的声音。｛在

照规定1iE集股东权利的，征集人应当披露征集文件，上市公司应当予以配合，禁止以

有偿或者变相有偿的方式公开极集股东权利。

公开征集股东权利违反法律、行政法规或者国务院证券监督管理机构有关规定，

导致上市公司或者其股东遭受损失的，应当｛在法承捏赔偿责任。

（四）上市公司现金分红制度

市公司应当在章程中明确分配现金股利的具体安排和决策程序，依法探障股东

的资产收益权。上市公司当年税后利润，在弥补亏损及提取法定公积金后有盈余的，

应当按照公司章程的规定分配现金股利。

（五〉公司债券持有人会议制度与受托管理人制度

公司债券持有人会议是为了公司债权人的共肉利益设立的，通过会议的形式集体

仔权的法律机制。公开发有公司债券的，应当设立信券持有人会议，并应当在募集说

明书中说明债券持有人会议的召集程序、会议规则和

公开发行公司债券的，发行人应当为债券持有人聘请债券受托管理人，并订立债

券受托管理讲议。受托管理人应当由本次发行的承销税构或者其他经国务院证券监督

管理机梅认可的机构担任‘债券持有人会议可以决议变更债券受托管理人。债券受托

管理人应当勤她尽责，公正履仔受托管理职责，不得损害岳券持有人利益。债券发有
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人未能按弗！J5M寸债券本息的，债券受托管理人可以接受全部或者部分债券持有人的

托，以自己名义代表债券持有人提起、参加民事诉讼或者清算程序。

（六）先行赔付的赔偿机制

没有救济就没有权利，对于证券欺诈行为等对投资者的侵害，相关责任人的先期

赔付是对投资者最为有效的救助机制。新《证券法》确立了先行蹄付制度，发行人！王i

欺诈发行、虚假拣述或者其他重大违法行为给投资者造成损失的，发行人的控股股东、

实际控制人、相关的证券公司可以委托投资者保护机构，就赔偿事宜与受到损失的投资

者达成t11'议，予以先行赔付。先行赔付后，可以依法向发行人以及其他连带责任人追偿。

（七）普通投资者与证券公司剖捞的强制溺解制度

投资者与发行人、证券公司等发生纠纷的，双方可以向投资者保护机梅申请调解。

投资者与证券公司发生证券业务纠纷，普通投资者提出调解请求的，证券公司不

得拒绝。

投资者保护机梅xt损害投资者利益的行为，可以棋、法支持按资者向人民法院提起

讲讼。

（八）投资者保护机梅的代表诉讼制

对于股东代表诉讼，《公司法》已有规定，但是，提起诉法的主体限于持股达一

定比锦满足一定期限的股东。《公司法》股东代表诉法不足以充分发挥对违法行为的

抑制就能，新《证券法》确立了投资者保护机构的代表诉讼，发行人的董事、监寸岳、

级管理甸人员执行公司职务时违反法律、行政法规或者公可章程的规定给公司造成损

失，发行人的控股股东、实际控制人等侵犯公司合法权益给公司造成损失，投资者保

护机梅持有该公司股份的，可以为公司的利益以自己的名义向人民法院提起诉讼，

股比例和i持股期限不受《公司法》规定的摄制。

（九）代表人诉讼制度

代表人诉讼是一种团体诉讼、共同诉讼，是在当事人…方人数众多，其诉讼栋的

民…种类的情况下，由其中一人或数人代表全体相同权益人进行诉讼，法院判决效

力及于全体相同权益人的诉讼。新《证券法》的代表人诉讼lK分为投资者代表人诉讼

和投资者保护机构的代表人诉讼。

投资者代表人诉讼是由你法推选出的投资者代表其他众多投资者进行的诉讼。投

资 ｛段陈述等证券民事赔偿诉讼时，诉讼标的是肉一种类， 人一方人数

众多的，可以假法推选代表人进行诉讼。对按照上述规定提起的诉讼，可能存在有相

罔诉讼请求的其他众多投资者的，人民法院可以发由公告，说明该诉讼请求的案件’情

况，

i己的投资

期间向人民法院登记。人民法院作出的判决、 ，对参加

。

投资者保护机甜的代表人诉讼是由技资者保护机构代表投资者进行的诉讼。投资

护机梅受到名以上投 ，可以作为代表人参加诉洽，并为
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机才勾确认的权利人假照仁述规定向人民法院登记．但按资者明确表示不愿意参加该诉

讼的；除外。即投资者保护机构作为诉讼代表人剖，对受提害投资者实行“默示加入、

明示退出”的规则。投资者保护杭梅的代表诉讼与投资者保护机构的代表人诉讼柑结

合，利于从i原头上堵截证券市场的侵权违法行为，维护技资者的切实利益。

第二节 保险法律制度

…、保险法律制度摄述

保险法是调整保险关系的法律规范的总称。保险法有广义和狭义之分。狭义的保

险法仅指保险法典，广义的保拉法不仅包括保险法典， I町旦还包括其他法律法规中有

关保险的规定。保险法的内容一般包摇保［￥企业法、保险合同法和保险特别法。

1995 年 6 月 30 日第八届全国人大常委会第卡四次会议通过了我国第一部完备的

保险基本法一一《 i=1=1 华人民共和国保险法》（以下简称《保险法衍，该法自 1995 年

10 月 1 日起施行。 2002 年 10 月 28 日第九届全民！人大常委会第三十次会议第一次修

正。 2009 年 2 月 28 臼第十一届全国人大常委会第七次会议修订通过新的《保险法》，

I~ 2009 年 1 0 月 1 日起施衍。 2014

代表大会常务委员会第十次会议、

（一）保险的概念及分类

1. 保险的概念。

8 月 31 日、 2015 年 4 月 24 日第 i一二届全国人民

卡四次会议分别修正 c

根据我国《保险法》的规定，保险是指投保人提据合同约定， i句保险人支付·保险

，保险人对于合同约定的可能发生的事故因其发生所造成的财产损失承担蹄位保险

金责任，或者当被保险人死亡、伤残、疾病或者达到合同约定的年龄、期限等条件时

承担给付保险金责任的商业保险行为。可见，保险是发生在投保人、被保险人或受益

人与保险人之间的一种合同权利义务关系，它包括财产保险合同和人身保险合同，

一种商业保险。

2. 保险的本质。

保险的本质并不是保证危路不发生，或不遭受损失，而是对？在险发生后遭受的损

失予以经济补偿。保险是一种经济保障制度，现代保险 在“我为人人，人人为

我”这一社会互助基础之上的，其基本原理是集合危险，分散损失。为了维护社会安

，通过运用多数社会成员的集合力量，只有众多的社会成员参加保险，其1开缴纳的

保险费才能积聚成为巨额的保险基金，用于补偿少数社会成员的特定危险事故或国特

件发生而造成的经济损失。探险是一种具有经济补偿内容的法律制度。保险

的功能并非消灭龟险，而是在保险事故发生后’使得被保障人或受益人能够获得经济
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补｛尝。

应当注意的是，保险的经济补偿功能，在财产保险和人身保险中的体现不尽相同。

财产保睦的标的是能够用货币准确衡量的财产或与财产有关的利益，保险人给予被保

险人的保险金可以用来补偿被保险人所遭受的经济损失，市人身保险的栋的是元法用

货币来衡量的人的寿命和身体，所以，一旦发生保险事故，只能按照合间约定的数额

给付保陆金。

3. 保险的构成要m 0 

保险得以存在的基本要件有三：（ I ）可保危险的存在c 无危险则无保险。人类社

可能遭迫到的危险大体包括人身电险、财产危险和法律责任危险。 f旦保险所承f呆的

危险，即上述三类企险中可能引起强失的偶然事件，其特征包括：①危险发生

否很难确定，不可能或不会发生的危险投保人不会投保，可能或肯定会发生的危险

险人也不会承保；②在险何时发生很难确定；③龟险发生的原因与后果想难确定；

③危险的发生对子投保人或被保险人来说，必须是非故意的。（ 2 ）以多数人参加保险

为基础。保险是一种集合危险、分散损失的经济制度，参加保险的人越多，

积聚的保险基金就越多，损失补偿的能力就越强。（ 3 ）以损失赔付为旺的。

4. 保险的分类。

( 1 ）才l~据保险责任发生的效力舷据如分，保险可分为强制保险和自愿保险。强制

保险又称法定保险，是指国家法律、法规直接规定必须进行的保险。如机动车第三者

险就属于强fllti保险。自愿保险是投保人与保险人双方平等协商，自愿签订保险合

同商产生的一种保险，这种保险责任发生的效力战据是保险合同，投保人享有是否投

保的自由，保险人卒有是否承保或承保多少的自由。

( 2 ）根据保险没立是否以营利为目的端分，保险可分为商业保险和政策性保险。

国家基于社会、经济政策的需要，不以营科为目的前j举办的保险，如

存款保险、社会保险，前者属于经济政策性保险，后者属于社会政策性保险。商业保

险是摇政策性保险以外的普通保险，是以营利为自的的，其费用主要来源于投保人

纳的保险费。我国《保障法》明确规定保险是一种商业保险行为。

( 3 ）根据保险标的的不同，保险可分为财产保险与人身保险。财产保险是以财产

及其有关利益为保险标的的保险，包括财产损失保险、保证保险、责任保险和信用保

险等 c 人身保险是以人的寿命和身体为保险标的的保险，包捂意外伤害保险、健康保

险和人寿保 。

( 4 ）提据保险人是否转移保险责任如分，保险可分为原保险和i再保险。原保险在

一次保险，是指保险人对被保险人因保险事故所致损害直接出自己承担赔偿责任

的保险。再保险又称第二次保险，或辑：分保，是摇原保险人为减轻或避免所负风障；E

任的一部分或全部转移给其他保险人的保障。我国《保险法》第工十八条第

，保险人将其承担的保险业务，以分保形式部分转移给其他保险人的，为离：
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保险。第一百零三条第一款规定，保险公司对每一危险单位， ElP 对一次保险事故可能

造成的最大损失范居所承担的责任，不得超过其实有资本金如公积金总和的 10% ；超

过的部分应当办理再保险。

( 5 ）根据保险人的人数划分，保险可分为单保险和复保险c 单保险是指投撮人对

向一保险标的、同一保险利益、同一保险事故与一个保险人订立保险合 i司的保险。

保险又称重复保i毡，是指投保人对向一保险标的、同一探险利益、冉一保险事故分别

与两个以上保险人订立保险合同，且保险金额总和超过保险价值的保险。

（二）保险法的基本原则

1. 最大诚信原则。

任何民事活动，都应遵锚诚实信用原则。但保险活动要求的诫信程度比一般员

活动更高。这是因为在投保时，如果是财产保险，投保人对自己的财产状况、生产经

营状况最为了解，如果是人身保险，对企自己的年龄及身体状况也更为了解，而保险人

只能报据投保人的~~述来决定是否承保以及所应适用的保险费率。所以，保险法要求

双方当事人在签订合同时必须最大限度地如实告知自己既知道的有关事实；在保险合

同生效后不论何方当事，人违反最大城信原则，对方都有权解除探险合间。

保险合同中的最大诚信原则，其基本内容有三：即告知、保近、弃权与禁止反口。

( 1 ）告知。告知是指投保人在订立保险合同时应当将与保险标的有关的

女I]实向保险人陈述。由于保险人决定是否予以承保以及如何确定保险费率完全取决

投保人在投保Fl才. Jifr告知的事实，因此，“重要事实”是指影响保险人决定是否接受承

保或确定保险费率的事实。投保人的告知义务仅限于订立合同之时，投保人不履行如

实告知1义务的法律后果， 生保险合同的解跺权而并不导致保险合同的无效。

对此，我国《保险法》第卡六条第一款、第二款规定：“订立保险合肉，保险人

就保险栋的或者被保险人有关’情况提出陶间的，投保人应当如实告知。投保人故意或

在i重大过失未履行如实告知义务，足以影响保险人决定是否同意承保或者提高保险

的，保险人有权解除合同。”

根据《保险法》司法解释（二）的规定，投保人的告知义务限于保险人询问的班

固和内容。当事人对询问班回及内容有争议的，保险人负举证责任。保险人以投保人

违反了对投保单词问表中所列概捂性条款的如实告知义务为由请求解除合同的，人民

法院不予支将。｛旦该概括性条款有具体内容的除外。

告知的另一个重要问题是义务违反的后果。我国《保险法》第十六条第四款、第

五款分别规定了故意不震行告知义务与重大过失不犀行告知义务的法律后果。时投保

人故意不履行如实告知义务的，保险人对于解l揉合同前发生的保险事故，不承担赔偿

或给付保险金的责任，并不退还保费。对投保人在i重大过失未摆行如实告知义务，对

保险事故的发生有严重影响的，保险人又才子合同解除前发生的保险事故，不承担赔偿

或给付保险金的责任，但应当退还保险费。当然，保险人在合同订立时已经知道投保
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人未如实告知i情况的，保险人不得解 i结合同；发生保险事故的，保险人应当承扭赔偿

给f寸保险金的责任。

[ f9tl 总－叫甲以自己为被保险人向某保险公司投保健康险，指定其子乙为受益人，

保险公司承保并出具保羊。两个月后，甲突发心脏病死亡。保险公司经调查发现，守主

两年前曾做过心脏搭桥手术，但在填写投保；在以及回答保险公司桔关询问时，可3均未

如实告知。对此，下列表达中，正确的是（ ）。

A. 因甲违反如实告知义务，古文保险公司对甲可主张违约责任

B. 保险公司有权解除保险合同

C. 保险公司即使不解除保险合同，仍有权拒绝乙的保险金请求

以保险公司虽可不必支付保险金，但须退还保险费

：解析；正确答案是 Bo 投保人甲故意不履行告知义务，保险人有权解除保险合

同，对解除前发生的保险事故不承担给付保险金责任，并不退还保险费。

(2 ）保证。保证是揭投保人在保险合闰牛向保险人作出的履行某种特定义务的承

诺，或担保某一事项的真实性。如人身保险合同中投保人保证在…定时间内不去某个

战争的国家；财产保险合阔的投保人承诺在保险合同有效期限内不改变保险标的

的用途等。

向成最大诚信原则内容的保证，是保险合同的基础 c 这是由于保险人无法

制保险标的的使用情况，只有在保险事故发生时才能了解事故发生的琼府和结果、保

险榕的的受损原因和受损状况，因此，如果投保人违反保证义务，保险人即可取得解

i结合同的权利或不负赔偿责任。

( 3 ）弃权与禁止反言。弃权是指探险人放弃自投保人或被保险人违反告知i义务或

保证而产二生的保险合同解除权。禁止反言是指保险人既然放弃自己的权利，将来不得

反情再向对方主张己经放弃的权利。弃权与禁止反言是两个相互对应的概念，

禁止反富的前提，禁止反言是弃权引起的法律后果。我国《保险法》第十六条第一

款、第二三款规定，投保人故意或者因重大过失未履行如实告知义务的，足以影响保险

人决定是否罔意承保或者提高保险费率的，保险人有权解！揉合同。根据《保险法》司

法解释（二）的规定，保险人在保险合两成立后知道或者应当知道投保人未履行如实

告知义务，仍然收取保险费，又干在照《保险法》第十六条第二款的规定主张解除合同

的，人民法院不予支持。保险人解除合同的权利，自保险人知道有解除事由之日起，

超过 30 日不仔使而消灭；自合同成立之臼起超过 2 年的，保险人不得解除合同。发生

保险事故的保险人应当承担赔偿或者给付保险金的责任。

2. 保险利益原则。

我 i骂《保险法》规定，人身保险的投保人在保障合同订立时，对被保险人应

有保险利益ο 投探人对被保险人不具有保险利益的，保险合同元效，但投保人主张保

险人退还扣减相应手续费后的保险费的，人民法院应 。财产保险的被保险人在
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保险事故发生时，又才保险标的应当具有保险利益。可克，技保人对被保险人或保险标

的有元保险科益，对人身保险合同来说关系到合同的效力问题，对财产保险合同来说

关系到保险人是否履仔保险责任的问题。

保险科益是指技保人或者被保险人对保险标的具有的法律上承认的利益。其梅成

要件包括：①保险利益必须是法律上承认的利益，即必须是得到法律认可和保护的合

法利益，法律不予认可或不予保护的利益不构成保险利益。②保障利益必须具有经济

性。保险科益必须是可以用货币计算估价的利益。③保险利益必须具有确定性。保险

利益必须是确定的、客观存在的利益，包括现有利益和期待利益。

财产｛呆1rs主如人身保险均适用保i验利益盟则。在人身保险中，提！在利益表现为一种

人与人之间的利害关系，这种利害关系在多大古国内存在是法定的。我国《保险法》

－·~ －－·条规定，投保人对下列人员具有保险利益：①本人；②自己娟、子女、父母；

③上述人员以外的与投保人有抚养、瞻养或者扶养关系的家斑其他成员、近亲属；④与

投保人有劳动关系的劳动者。｜东仁述规定外，被保险人同意；投保人为其订立合阔的，

视为投保人对被保险人具有保险利益。丽在财产保险中，保险利益有三种形式：现有

利益、期待利益（如合自利益）、责任利益（限于民事赔偿责任）。我国《保险法》未

明确规定保险利益的适用市菌，一般来讲，财产保险中享有保险利益的人员哉！塑

有：对财产享有法律上权利的人，如既有权人、提抨权人、留置权人等；财产保管人；

合法占有财产的人，如承租人、承包人飞了。

应当注意的是，人身保险合同但在合向订立时要求按保人对被保险人具有保险利

益，并不要求保险责任期问始终存在保险利益关系，根据《保险法》司法解释（主）

的规定，（人身）保险合同订立后， i去！拉保人丧失对被保险人的保险利益，当事人

张保险合同元效的，人民法院不予支持。

3. 损失补偿原则。

提失补｛尝原则是财产保险合向所特有的一项 j京则。这是由财产保险合间的经济补

偿性所决定的。保险的功能是损失补偿，而人们参加i探险不是为了盈利，百可是为了保

障其经济科益。其基本含义包括：（ 1 ）被保险人只有遭受约定的保险危险所造成的摄

失才能获得赔偿，如果有险无损或者有损缸并非约定的保险事故所造成，被保险人都

元权要求保险人给予赔偿。（ 2 ）补偿的金额等于实际损失的金额。投保人或者被保险

人在约定的保险事故发生后遭受损失是多少，保险人就补偿多少；没有损失就不补偿，

那保险人的补佳恰好能使保险标的恢复到保险事故发生前的状态，投保人或被保险人

不能获得多子或少于损失的赔偿c

应当注意的是，保险人的赔付以投保时约定的保险金额为 i珉，而且保险金额不得

超过保险标的的实际价值，超过保险金额的损失，保险人不予赔偿。根据我国《保险

法》的规定，保险金额是指保险人承担赔偿或者给付保险金责任的最高眼辙，也即保

险人的最高赔偿限额。
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损失补偿琼娓还提生出代位求偿原则和i重复保险分摊原则 ο 代位求偿制度、重复

保险分摊制度将在财产保险合同中予以介绍。

4. 近屈原则。

近因原则是摇保险人对承保范！驾内的保险事故作为直接的、

的损失，承担保险责任。也就是说，保险事故与损害后果之间

的近因并非是指时间上最接近损失的原因，而是指有支配力或一

近的原因所引起

因果关系。此处

效的原因。

［倒嗒… 5 ］根据我国《保险法》的规定，人身保险的投保人在（ ）时应对被

保险人具有保险利益，财产保险的投保人在（ ）时应对保险桥的具有保险利益。

A. 保 i坠合同订立 保险合同订立 B 保险事故发生 保险事故发生

C. 保险事故发生 保险合同订立 。．保险合同订立 保险事故发生

｛解析；正确答案为止因为根据我国《保险法〉的规定，人身保险的投保人在保

险合同订立时，对保险合同应当具有保险和j 益。投保人对放保险人不具有保险利益的，

保险合同无效。财产保险的被保险人在保险事故发生时，对保险标的应当具有保险利益。

…飞保险业与保险业监管

（一）保险公

保险业属于经营风险的特殊行业，各 i主JX才’于保险业的经营主体都有严格的摄制性

条件如资格主要求。我国对保险实行专营原则。对此，我国《保险法》规定，保险业务

EB依照保险法设立的保险公司以及法律、行政法规规定的其他保险组钱经营，其他单

位和个人不得经营保险业务。

1. 保险公司的设立。

(1 ）保险公司的设立条件。我国《保险法》第六十八条规定，设立保险公司应当

具备下列条件：①主要股东具有捋楼盈科能力，信誉良好，最近 3 年内无重大违法违

规记录，净资产不｛坛子人民币 2 亿元c ②有符合保险法和公司法规定的章程。③有符

合保险法规定的注册资本。《保险法》第六卡九条规定，设立保险公司，其注册资本

的最低限额为人民币 2 亿元。国务院保险监督管理机梅（具体为中图银保监会）根据

保险公司的业务范围、经营规模，可以调整其注册资本的最低限额，但不得｛底子人民

币 2 亿元。保险公司的注册资本必须为实辙货币资本。④有具备任职专业知识和i业务

工作经验的董事、监事和高级管理人员。⑤有健全的组织机梅和管理制度。⑥有符合

要求的营业场所和i与经营有关的其他设施。⑦法律、行政法规和国务院保险监督管理

机向规定的其他条件。

( 2 ）申请、挝准布登记。设立保险公司应当经自务皖保险监督管理机构批准。申

请设立保险公司，应当向国务院保障监督管理机梅提出书面申请，并提交设立申请书、

行性研究报告、

均应当自受理申

、投资人的营业执照等其他材科。国务院保险监督管理机

日起 6 个月内作出批准或者不批准筹建的决定，并书茵通知中



第盟主轰金融法律制度

人。申请人应自收到批准筹建通知之日起 1 年内完成筹建工作，筹建期间不得从事保

险经营活动 3 筹建工作完成后，中请人可向 i辜！务院保险监督管理机构提出开业申请，

国务院保险监督管理机构应自受理开业申请之日起 60 日内，作 tl:l 封tr佼或者不批准开业

的决定。决定才！U佳的， i萌发经营保险业务许可证，并凭许可证办理公司登记。保险公

司及其分支机持自取得经营许可证之日起 6 个月内，无正当理由未办理公司登i己的，

其经营业务许可证失效c

( 3 ）分支机梅。保险公司在中国境内、境外设立分支机梅，应当经商务院保险监

管理机构批准。保险公司分支机构不具有法人资格，其~事责任由保险公司承担。

2. 保险公司的变更。

提据我周《保险法》的规定，保险公司变更有下列情形之…的，应当经国务院保

！险监督管理机构批准：变更名称、 注册资本、变更公司或者分支机梅的营业场所、

撤销分支机构、公司分立或者合并、修改公司章程、变更出资额占有眼责任公司资本

总额 5% 以仁的股东，或者变更持有股份有限公司股份 5% 以上的股东以及罔务院保险

监督管理机梅规定的其他情形。

3. 保险公司的终止。

保险公司终止的原因有以下几点：

( 1 ）解散。保；监公司应i合并、分立需要解散，或者股东会、股东大会决议解散，

或者公司章程规定的解散事由出现，经国务院保险监督管理机梅批准后解散。经营有

人寿保险业务的保险公司，除 125！合并、分立或者被｛在法撤销外，不得解散。保险公司

解散，应当依法成立清算组进行清算。

( 2 ）被撤销。保险公司违反保险法有关规定，被保险监督管理机构怯法吊销保险

经营业务许可证的， f：＆法撤销。

( 3 ）破产。保险公司不能清｛尝到期债务，并且资产不足以清偿全部债务或者明显

缺乏清偿能力的，经国务i览保险监督管理机构同意，保险公司或者其｛主权人可以依法

向人民法院申请重整、和解或者破产清算；国务院保险监督管理机构也可以棋法向人

民法院申t青对该保险公司进行重整或破产清算。

保险公司假法终止业务活动，应当注销其经营保险业务许可证。经营有人寿保险

业务的保险公司被依法撤销或者被假法宣告破产的，其持有的人寿保险合同及责任准

备金，必须转让给其他经营有人寿保险业务的保险公司；不能同其他保险公司达成转

让i办议的， El＇！罔务院保险监督管理凯构指定经营’有人寿保险业务的保险公司接受转让。

4. 保险公司的业务范菌。

保险公词的业务范围有：人身保险业务（位捂人寿保险、健康保险、意外fJj窑保

险等）、财产探险业务（包捂财产损失保险、责任保险、信用保险、保证保险等）以

及自务皖保险监督管理机构批准的与保险有关的其他业务。

保捡公司不得兼营人身保险业务和财产保险业务。 f旦＝句 自才产保险业务的保险
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公司经国务院保险监督管理机构批准，可以经营短期健康保险业务租意外伤害保险业务。

5. 保险公司的资金运用 F附近。

保险公司的资金运用必须桂、健，遵循安全性原则。保险公司的资金运用眼于下列语

式： (I ) ~［~行存款；（ 2 ）买卖债券、股票、证券投资基金份额等有价证券；（ 3 ）投资

不动产；（的国务院规定的其他资金运用形式。保险公司资金运用的具体管理办法，

出国务院保险监督管理机梅制定。

（工）保险代理人

保险代理人是指根据保险人的委托，向保险人收取佣金，并在保险人授权的范围

内代为办理保险业务的杭捕或者个人。可从以下几个方面来理解：

1. 保险代理人是保险人的代理人。保险代理人接受保险人的委托，代表保险人的

利菇，以保险人的名义，在保险人授权延 ijij 内代理保险人进行保险业务 3 保险代理人

的保；在代理活动lfi·产生的 果，由保险人承担。

2. 保险代理人必须与保险人签订委托代理合同 c 根据我国《保险法》规定，保险

人委托保险代理人代为办理保险业务，应当与保险代理人签订委托代理协议，依法约

定双方的权科和义务。这表明，保险代理人的代理权来源于保险人的委纪授权。如果

保险代理人没有代理权、超越代理校或者代理权终止后以保险人的名义订立合同，使

投保人有理由相信其有代理权的， i亥代理行为有效。可见，保险代理也适月3表见代理

的规定。

3. 保险代理人以保险人的名义，在探险人授权施 i苦！内代为保险业务的行为， rl1 保

险人承担责任。如果保险代理人存在表见代理的情形，保险人可以假法追究越权的保

险代理人的责任。

4. 保险代理人可以是单位，也可以是个人。保险代理机枪包括专门从事保险代理

业务的保险专业代理就构和兼营保险代理业务的保险兼业代理机构。保险代理机梅应

具备国务皖保险监督管理机构规定的条件，取得经营保险代理业务许可证，并办理

。保险代理人个人，应当具备国务院保险监督管理机枪规定的资格条件，并取得

保险监督管理机构颁发的资格证书。

应当注意的是，个人保险代理人在代为办理人寿保险业务时，不得同时接受两个

以上保险人的委托。

（三）保险经纪人

保险经纪人是指基于投保人的利益，为投保人与保险人订立保险合同提供中介服

务， ;j:j:: 1衣法收取何金的机构。可从以下几个方面加以理解：

1. 保险经纪人是以自己的名义强立实施保险经纪行为。保践经纪人是为技保人、

被保险人与保险人订立保险合同提供中分服务的机构。保险经纪人虽然是为按保人、

被保险人的利益而安排投保事宜，但也只是向投保人报告订立保险合阔的机会、信息，

或者促成投保人与保险人订立保险合同。所以说，保险经纪人既不是保i在合 i司的当



第四意金融法律制度

人，也不是任何一方的代理人，它是具有独立法律地位的经营组织，在从事保险经纪

行为日才是U、自己的名义与保险人进仔活动的，且自行承担由此产生的法律后果。因此，

保险经纪人因过错给按保人、被保险人造成据失的，｛在法承担赔偿责任。

2. 保险经纪人代表按保人的利益从事保险经纪行为。与保险代理人不同的是，保

险经纪人是接受投保人的委托，代表的是投保人的利益，因此，在选择保险人并与保

险人进行洽谈时，应当按照投保人的指示和要求行事，维护投保人、被保险人的利益。

3. 保险经纪人可以依法收取储金。一般来讲，经纪合同的委托人应当向经纪人支

付儒金作为报酬。 f旦根据保险业的通例，探险经纪人虽然接受投保人委托并代表投撮

人利益，为投保人与保险人签订保险合同提供中介服务， {fl其佣金一般 Fhl 保险人支付。

当然，如果保险经纪人与投保人约定，投保人应当为保险经纪人的中介服务提供销金

的，投保人应当按照合同约定予以支付。但是，保险经纪机构不得同时！在i按保人和i保

险人双方收取佣金。

保i在佣金只眼于向具有合法资格的保险代理人、保险经纪人支付，不得向其他人

支付。

4. 保险经纪人是专门从事保践经纪活动的单位，而不能是个人。作为保险经纪人

必须具备国务院探险监督管理机构规定的条件，取得保险监督管理机构领发的经营保

险代理业务许可证，并办理登i己，领取营业执照。

（四）｛呆 i哇监管机梅

1. 保 i喧业监管和L构。

我国《保险法》第九条规定，国务院保险监督管理机构报法对保险业实施监曰。

务院保险监督管理机构提据履行职责的需要设立派出机构。派出机向按照国务院保

险监督管理机梅的授权履行i职责。保险监督管理机构依照《保险法》和国务院规定的

职责，遵循依法、公开、公正的原则，又才保险业实施监督管理，维护保险市场秩序，

保护投保人、被保险人和1受益人的合法权益。

2. 11日毛主罢
’t/、 !J \ 0 

( 1 ）依照法律、行政法规制定并发布有关保险业监督管理的规章。

(2）审挝关系到社会公众利益的保险险种、假法实行强制保险的险种和新开发的

人寿保险险种等的保险条款和保险费率。对其他保险险种的保险条款和保险费率，报

保险监督管理机构备案。这说畴，保 i验条款与保险费率由保险公司拟订，保险公司应

当按照中国银保监会的规定，公平、合理拙订保险条款和保险费率，不得损害投保人、

被保险人和受益人的合法权益。

(3) ii＜法监管保险公诗的偿付能力。又才偿付能力不足的保险公司，中国银探监会

应当将其列为茧点监管对象，并采取下列措施：责令增加资本金、办理再保险；跟制

业务范围：眼制向般东分红； F附近四定资产购置或者经营费吊规模；摄制资金适用的

比例和彭式； i报制增设分支机构；责令拍卖不良资产、转让提险业务； 1；旦制董事、监
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、高级管理人员的藉醋ff水平；限制商业性广告；责令｛亭止接受新业务 3

（的对保险公司的整顿监管。保险公司禾依法提取或者结转各项责任准备金，或

者未依法办理再保险，或者严重违反保边法关于资金运用的规定的，由保险监督管理

桃构责令限期改正，并可以责令调整负责人及有关管理人员。保险公司逾期未改正的，

中国银保监会可以决定选派保险专业人员和措定该保险公司的有关人员组成整顿组，

对保险公司进仔整顿。整旗过程中，被整顿保险公巧的原有业务继续进行。但是，中国

银保监会可以责令被整顿公司停止部分琼有业务、停止接受新业务，谓整资金运用。被

整顿保险公司经整顿恢复正常经营状况的，经咛：国银保览会1lt准，结束整顿并予以公告c

(5 ）对保险公司的接管。保险公司有下列情形之一的，中国银探监会可对其进行

接管：①公司的偿付能力严重不足的。②违反《保险法》规定，损害社会公共利益，

可能严重危及或已经严重程及公司的偿付能力的。被接管的保险公司的债权债务关系

不出接管雨变化。接管辑的组成和接管的实施办法，由中国银保监会决定并予以公告。

接管期眼屈满，中国银保监会可以决定延长接管期段，｛旦接管其lj 限；最长不得超过两年。

接管期限届满，被接管的公司已恢复正常经营能力的，时1 小院i银｛呆监会决定终止接

以公告。

( 6 ）对保险公司的股东的监管。保险公司的股东利用关联交易严重损害公司利

益， fit及公司偿付能力的， 111 中国银保监会责令改正。在按照要求改正前，中国银保

监会可以 F良制；民：股东权利；拒不改正的，可以责令其转让所持的保险公司殷权。

一、保险合院

（一）保险合同的特征

根据我国《保险法》的规定，保险合同是指投保人与保险人约定保险权利义务

系的协议。其特征主要表现为：

1. 保险合同是双务有偿合向。

保险合同的~辜人按照合肉的约定互梧负有义务，保险人在合同约定的保险事故

发生时或者在保险期限届满时，由投保人（或被保险人，或受益人）支付赔偿金或保

险金；投保人按照合同约定向保险人墩纳保险费，并以此为代价将一定范围内的危险

转移给保险人。当然，保险合同的双务性与一般的双务合同不间，…般双务合同中双

方当事人承担的合同义务必须履行，否则，将构成违约。而在保险合同中，因为合同

约定的保险事故不一定发生，因此，保险公司所承担的保险责任是否雇行就具有了不

确定性。如果在保险合同有效期内约定的保险事故发生了，则保险人；或括保险责任。

反之，则不承担。保险合同的有偿性与一般有偿合同也不同。一般有偿合同中，是以

价交换为基础来确立政方的权和义务的，而在保险合同中，除长期人身保险合同以

外，保险人可能四合同有效期内未发生保险事故而无须承担保险责任，也可能保险

故发生后承担的保险金或赔偿金的数额大予保险人收取的保险川。
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2. 保险合同是射卒合肉。

射学合国，即为碰运气的机会性合肉。在保险合雨中，投保人缴纳保险费的义务

是确定的，商合同约定的保险事故是否发生是不确定的，即保险人是否承担保险责任

机会姓的，具有偶然性。危险发生的偶然性，决定了保险合同的如幸性质。

3. 保险合同是诺成合肉。

我国《保险法》第十三条规定，投保人提出保险要求，经保险人同意承保，保i硅

合同成立。保险人应当及时向投保人签发保险单或者其他保险凭证。保险单或者其他

保险凭证上应当载明当事人双方约定的合同内容。当事人也可以约定采用其他书面形

式载明合肉内容。依法成立的保险合同，白成立时生效。

4. 保险合同是格式合同。

保险合同的内容或主要条款或保险单一般是由保险人一方提据相关规定；在定和提

供的，投f呆人在投保时，通常只能决定是否接受保险人制定的保险条款，一般没有战

定、磋高或更改保险合同条款的自由。

鉴于保险合同的格式化特点，为了确保保险合同订立的公正性，我国《探险法》

规定了对格式条款的制约机制：

(1 ）订立保险合雨，采用保险人提供的格式条款的，保险人向投保人提供的技保

单应当附格式条款，保险人应当向投保人说明合同的内容。对保险合同中免；东保险人

责任的条款．保险人在订立合同时应当在投保单、保险单或者其他保险凭证上作出足

以引起投保人注意的提示，并对该条款的内容以书商或者口头形式向投保人作出明确

说明；未作提示或者明确说明的， i亥条款不产生效力。

(2）采用保险人提供的格式条款订立的保险合同中的下列条款无效：①免除保跄

人依法应承担的义务或者加重投保人、被保险人责任的。②排除投保人、被保险人或

者受益人依法享有的权利的。

( 3 ）采用保险人提供的格式条款订立的保险合同，保险人与投保人、被探 i验人或

者受益人对合同条款有争议的，应当按黑通常理解予以解释。对合闰条款有两种以

解释的，人民法院或仲裁机构应当作出有利于被保险人和受益人的解1'1" 0 

5. 保 F金合同是最大诚信合同。

见前述保险法的基本原则之“最大诚信原则”。

（工）保险合同的分类

保险合同依据不同栋准，可作以下分类：

1. 根据保险合同中的保险拚也是否先予确定为标准，可将保险合同分为定值探险

合同与不定值保险合同。定值保险合同是指投保人和探险人约定保险标的的保险价值：

并在合雨中载明的，保险标的发生损失时，以约定的保险价值为赔偿计算标准的探险

词。不定值保险合同是指投保人和保险人未约定保险标的的保险价值，保险标的发

生摆失时，以保险事故发生时保险标的的实际价值为赔偿计算标准的探险合词。 Fl3
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人身保险不存在保险价值问题，这种分类只适用于财产保险合同 c

2. 根据保险价值伞与保险金额的关系，可将保险合同分为足额保险合同、不足额保

险合同幸J］超额保险合同。足额保险合同是指保险金额等于保险价霞的保跄合同，即以

保险标的的全部价值投保所签订的保险合同。如果保险标的遭受全部损失，保险人即

按保险金额赔偿；如为部分损失，则按实际摆失赔偿。不足额保险合同又称假额保险，

是措保险金额小于保险份值的保险合同，即以保险标的的部分投保。这意味着保险财

的实际价值与保险金额的差额部分，由被保险人自行承扣。根据我国《保险法》第

五 r－五条第四款的规定，保险金额低于保险Hr霞的，｜结合同另有约定外，保险人按照

保险金额与保险价值的比例承担赔偿保险金的责任。超额保险合同是指保险金额高

保险价值的保险合国，即超额保险。根据我国《保险法》第五十五条第三款的规定，

保险金额不得超过保险价值。超过保险价值的，超过部分元效，保险人应当退还相应

的保险费。

除此之外，提据保险标的的不同，保险合同还可分为人身保险合同布财产保险合

同；根据保险人所承担的危盼状况不同， nr将保险合同分为特定危险保险合同和一切

除保险合同可。

（二三）保险合同的当事人及关系人

I. 保险合同的当事人。

保险合同的当事人是指投保人和保险人， f:!!l 订立保险合同的双方当事人。保险人

投保人订立保险合 i巧，并按照合同约定承如赔偿或者给付保险金责任的保险公

司。对于保险公司设立的条件及经营范雨见前述“保险公司”部分。投保人是指与保

险人订立保险合同，并按照合同约定负有支付保险费义务的人。技保人可以是自然人，

也可以是法人。其应具备的条件正：

保险人或保险标的具有保险科益。

2. 保险合同的关系人。

相应的民事权利能力和民事行为能力；对被

( 1 ）被保险人。被保险人是指其财产或者人身受保险合同保障，享有保险金请求

权的人。投保人可以为敬保险人。一般来讲，财产保险中自然人和法人均可以作为被

保险人，但人身保险的被保险人只能是自然人。闰时，应当注意的是，我国《保险

法》第三十三条现定，投保人不得为无畏事行为能力人投保以死亡为给付保险金条件

的人身保险，保险人也不得承保。父母为其未成年子女投保的人身保险，不受此眼。

一般地，被保险人享有以下权利：①对保险金的给纣享有强立的请求权。②根据我国

《保险法》的有关规定，被保险人享有如下同意权：人身保险的受益人自被探险人或

投保人摇定，投保人指定受益人时须经被保险人同意，投保人变更受益人时也须经被

保险人同意；以死亡为给付保险金条件的合同，未经被保险人用意并认可保险金额的，

保险合同无效，父母为其未成年子女投保的人身保险不受此段；按照以死亡为给付保

障金条件的合 i司所签发的保险单，未经被保险人书面向意，不得转让或质抨 o i根据



第四意金融法律制度

《保险法》及《保险法》司法解释（三）的规定，当宰人订立以死亡为给付保险金条

件的合阂，被保险人可以在合同订立时采取书图形式、口头形式或者其他JJ;式同

认可保险金额，也可以在合同订立后追认。

有下列情形之一的，在认定为被保险人罚意投保人为其订立保险合同并认可保险

金额：①被保险入明知他人代其签名同意而未表示异议的。②被保险人同意技保人指

定的受益人的。③有证据足以认定被保险人同意技保人为其投保的其他情形。

(2 ）受益人。受益人是指人身保险合同中出被保险人或者投保人指定的享有保险

金请求权的人。技保人、被保障人可以为受益人。受益人的资格一般没有限制，自然

人、法人均可为受益人，胎儿作为受益人应以活着：出生为限。已经死亡的人不得作为

受益人。根据我国《保险法》第四十条的规定，被保险人或者投琛人可以指定一人或

数人为受益人。根据《保险法》司法解释（三）的规定，投保人摇定受益人未经被保

险人同意的，人民法院应认定指定行为无效。

当事人对保险合同约定的受益人存在争议， i在投保人、被保险人在保险合同之外

另有约定的，按照以下情JJ;分别处理：①受益人约定为“法定”或者“法定继承人”

的，以继承法－规定的法定继京人为受益人。②受益人仅约定为身份关系，投保人与被

保险人为向一主体的，根据保险事故发生时与被保险人的身份关系确定受益人；投保

人与敬保险人为不同主体的，根据保险合同成立时与被保险人的身份关系确定受益人。

③受益人的约定钮括姓名和身份关系，保i险事故发生时身份关系发生变化的，认定为

未指定受益人。

益人为数人的，被保险人或者投保人可也确定受益）I刷子如受益份额；未确定

主主份额的，受益人按照招等份额享有受益权。根据《保险法》司法解释（工）的规

定，投保人或者被保险人指定数人为受益人，部分受益人在保险事故发生前死亡、放

弃受益权或者假法丧失受益权的，该受益人应得的受益份额按照保险合同的约定处理；

保险合向没有约定或者约定不屑的，该受益人应得的受益份额按黑以下情%分别处理：

①未约定受益JI/员序及受益份额的，由其他受益人平均享有。②未约定受益服序但约定

受益份额的，由其他受益人按照相应比例享有。③约定受益Ji院序但未约定受益份额的，

由向Ji员序的其他受益人平均享有；同一Ji[g! J子没有其他受益人的，出后一）｜｜页序的受益人

平均享有。③约定受益顺序及受益份额的，由 i可顺序的其他受益人按照相应比例享有；

同一顺序没有其他受益人的， El=! 后一JI顶序的受益人按照招应比例享有。

此外 9 我国《保险法》第四十二条规定，被保险人死亡后，有下列情形之一的，

保险金作为被探险人的遗产，出保障人依黑《继承法》的规定居行给付保险金的义

务：①没有指定受益人，或者受益人揭定不明无法确定的。②受益人先于被保险人死

，没有其他受益人的。③受益人位法丧失受益权或者放弃受益权，没有其他受益人

的。受益人与敢保险人在同一事件中死亡，且不能确定死亡先后顺序的，；在定受益人

死亡在先。



经济渣

《保险法》第四十三条第工款规定。受益人故意造成被保险人死亡、伤残、疾病

的，或者故意杀害被保拨人未遂的，该受益人丧失受益权。

[f91J4-6 ；在人身保险合同中，受益人故意造成被保险人死亡、伤残、疾病的，

或者故意杀害被保险人未遂的，保险人不承担给付保险金的贡任ο （

｛解析；正确答案是×。根据我国《保险法》的有关规定，受益人故意造成被保

险人死亡、伤残、疾病的，或者故意杀害被保险人永远的，只是受益人丧失受益权，

并不能免除保险人承担给付保险金的责任c

（四）保险合同的订立

］．保 i硅合罔的川－

与其他合同一梓，保险合同的订立有要约与承诺两个程序。具体到保险合向中，

就是投保人投保与保险人承｛呆的过程σ

( 1 ）投保。投保是指技保人向保险人提出的要求保险的意思表示。由于保险合同

条款一般是统…的和公开的，故投保人填写技保单，就意味着投保人已确认保险人

先制定好的保险合同条款。投保既然是一种要约，接保人在其按｛呆的要约有效期内，

受其所填写的投保单的约束。保险人在此期限内向投保人承保的，投保人应当与保险

人签订保险合同。

( 2 ）承｛呆。承保是指保！呛人同意投保人提出的保险要求的意思表示，亦即保险

人接受投保人在投保单中提出的全部条件，同意在发生保践事故或者在约定的保险

件到来时承拉保险责任。由于保险合同为语成合同，保险人民；在承保就意味着承

由此，保险合同成立。值得注意的是，根据《保险法》司法解释（二）的兢

定，保险人接受了技保人提交的投保单并收取了保险费，尚未作出是否承组的

表示，发生保险事故，被1~111金人或者受益人请求保险人按照保险合同承担黯偿或

给付保险金贵校，符合或保条件的，人民法院应予支持；不符合承保条件的，保险

人不承担保险责任噜但应当i是还已经收取的保险费。保险人主张不符合承保条件的，

承担举证责任。

2. 保险合同成立的时间。

我国《保险法》第十三条第一款规定，技保人提出保险要求，经保险人同意承

f果，保险合同成立σ

根据《保险法》司法解释（工）的规定，投保人或者投保人的代理人订立保险合

同时没有亲自签字或者盖章，商由保险人或者保险人的代理人代为签字或者盖章的，

对技保人不生效。但投｛果人已经交纳保险费的，视为其对代 章行为的追认。

i 倒＆… 7] 'f' 保险公司代理人谢某代投保人何

位约交纳了保险费。在保险期间内发生保险事故，何

对此，下列表达中，正确的是（ ） ο 

字，签订了保险合同，何某也

求甲保险公司承拉保险责任ο
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1好？纣 险责任

在保险合同不成立，甲保险公司无须承担保险责任

C. 何某已经交纳了保险费， 1P 保险公司应当承担保险责任

D. 何采默认谢某代签字有过错，应由何某和平保险公司挨过错比例承担责任

：解析；正确答案是 C。何某订立保险合同时没有亲自签字或者盖幸，而由保险人

的代理人-IA幸某代为签字，保险合同对何某原本不生效。但何某已经交纳保险费咽在法

上视为其对谢某的代签字行为予以这认，故而，保险合同已经成立，保险人

保险

（五）

根

险合同的

十八条的

的名称和住所‘。

，保险合同 摇下列

2. 投住：人、被｛呆i：金 A1'10姓名

称、住所。

称、住！芳，以及人身保险的受益人的姓名

的是指保险合同前要保棒的对象。财产 fil没合同的保险样的

。 l)J有形财产为保险标的的，夜晚磷其亲11类、坐落地点，

以

［§金

！院人能据此坪古lif6: ［毡，确

人的寿命、身体和

和责任免除 2 保

承保丰n保险费率的多少。人 i司 1'10 住：

4. 保 i应

[l{.j:人财产

f!<.i 

i可约定的探险卒故的

ff 
免除？在

任免i涂

般采用列举式加以规定，免赔额条款则是规定一定数额内的

失免除伤口应人的保 i应责任。 x•J｛呆！佳人的免资条款，探险人；在订立合同时出口书国

I] 头？在式；在j投保人说畴，未作提示或未明确说明的，该条款不产生效力。《 i且 11<.i 法》

法f挥了萃（四）规定，保险人己内 人股行了保险法规定的提示丰II 明确说 lljj 义／0 ' 

保险标的受让人以保险标的转让后保险人未 rf1J 其提示

i咬人责任的条款不生效的，人民法皖不予支持。

《保险法》司法解释（二）的埋定，保险人将

i可免责条款的免去事 1!1 ，保险入到该

lljj ；而说明为 1!1 ，主张免除1~！

、行政法规中的禁止性规

义务 r 括： i改

人对保险合同中 llf,z人责任条款的 、内容及 后来以二I~ fni 头

 获取更多资料关注V信：3150882672
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形式向按保人作出常人能够理解的解释说明的，人民法院应当认定保险人履行了《保

揽法》规定的明确说明义务。避过网络、电活等方式订立的保险合同，保险人以网

页、音1挠、视频等30式对免除保险人责任条款予以提示和明确说明的，人民法院可以

行了提示和明确说明义务。

保险人对其履行了明确说明义务负举证责任。

投保人对保险人蹬行了符合本解释要求的明确说明义务在相关文书上

或者以其他彤式予以确认的，应当认定保险人履仔了 i亥项义务。｛旦另有证据证明保险

行明确说明义务的除外。

5. 保险期间和保险责任开始期间。保险期间是摇保险人提供保险保障的期间，

在该期间内发生探险事故并致使保险标的损害的，保险人承担保险责任。可见，保

险期间就是保险责任从开始到终止的期间，即为保险责任起吃期间。保 i在期间也

计算保险费率的假据之一。探险责任开始的时间是指从确定的某一时刻起保险人承

担保险责任。保险责任开始的时间与保险合同生效的时间不一定一致，我国《保险

》第十三条、第十四条规定‘假法成立的保险合阂，自成立时生效。保险合同成

立后，投探人按只在约定交纣保险费，保险人按照约定的时间开始承担探险责任。因

此，保险合同中确定保险责任开始的时间十分三重要。保险责任期间的计算一般有两

种方法：一是按年、月、日计算．如财产保险合同多为 1 年，从起保臼 0 日才始至终

保自 24 I吨。止；二是按特定事项的存续期确定，如货物运输探险合同是以运输期非为

i坊责任期间 G

6. 保险金额。保险金额是指探险人承担赔位或者给付保险金责任的最高眼额，也

是保险人计算保跄费的假112f之…。财产保险合同中保险金额与保险价值关系密切，保

可以等于或少予保险价值，但不得超过保险价值，超过的部分无效。人身探险

的保险金额是根据投保人的投保要求，出双方协商确定的。

7. 保险费以及支付办法。保险费是投保人怯合肉约定向保险人支持的费用，是投

保人为获得保险保障应支付的对价 c 投保人缴纳的保费为保险金额与保险费率之乘职c

投保人缴纳的保险费的 保险金额、保险远险、保险费率及保险期间的 i乏想等的

。投保人缴纳保险费可一次性支付，也可以分期分批支付。

8. 保险金赔偿或者给f才办法。保险金是指保险合同约定的保险事故发生或者在约

的保险事件到来后，保险人实际支付的赔款。保险人在保险事故发生后，应依约定

的标准和方法及时向被保险人或受摄入支付保险金。保险金的数额、支付方式及支付

时间涉及双方当事人的权科和义务的实现 问题，因此，保险合同必须确定保戳

的汁算及给付办法。

9. 违约责任和争议处理。

10. 订立合同的年、月、日。

此外，投保人和！保险人还可以约定与保险有关的其他事项。
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（六）保险合同的Jf;式

保险单或其他保险凭证是保险合同的表现形式 c

1. 保险单。保险单是保i在人签发的关于保险合岗的正式的书面凭证c i呆撞车L Fil 保

i咬人签发并交给投保人。技保人以其持有的保险单来证明其与保险人之；可存在 80合向

系。保险单中一般印有保险条款，当保险标的遭受损失时，保险单就成为被保障人

向保险人索暗的主要凭汪，是保险人向被保险人玉皇赔的 据

据此箩保险单具有以下作用： ( I ）保险单是证明探路合同成立的书面凭证；

(2 ）是双方当事人嚣的的故据；（盯在某些情况下，保险单具有有价证券的效用。如！

人寿保险单可转让或质；i]l c 

2. 探险凭证。能称“小告：单＼是一科1 内容简化了的保检单，一般不列明具体的

保险条款，只记载投保人手n保险人约定的主要内容，但与保险单具有同等的法律效力、〉

对于保险凭证未列；1月的内容，以相应的保险单的记载为准。
3. 暂保单。暂｛；在单是在保险单发 11＼以 ffiJ Ell 保 llfiZ人出具给投保人的一科的时保险

证c 暂保单不问于保险单，在保险人正式签发保险单之前，与保险

力。暂保单的有效期眼较挠，可 El=J 保 1；金人具体规定，…股 15 ～ 30 日不等。若保险人 II\

力自动终11::. 0 

4. Ill 提前要约时使用的格

件。投保单本身不是保险合同， f旦按｛豆u在经投保人Jil｛具后，如果其内容被探险人

受，并在投保单i一：力11 盖承保 f!H言：时，就成为保险合同的组成部分，补充探险单的

或遗漏 c 投保人在其填写的投保单中如有告知不实，又不声明惨正的，投保单就

成为保险人f(Jl(o 除探险合同或者拒绝承捏保险责任的依据c

5. 其他二目前JI~式。除上述：m种形式外，当宰人可约

ii:；窑的是，根据《保险法》司法解释（二）的规定，｛呆

用其他的书际形式。

向中~己载的内

当

的，按照下列规则认定：（ 1 ）投保单与保险单或者其他保险凭证不一致的，以投保

为准。但不一致的倩影系经保险人说晓并经投保人同意的，以投保人怎 l性的保险

其他保险凭证载明的内容为准；（ 2 ）二j~格式条款与格式条款不一致的，以非

款为准；（ 3 ）保险凭证记载的时间不同的，以］Jj.成时间在后的为准；（的保险凭证存

手n打印两种方式的，以双方签字、盖章的手写部分的内容为 1 悦。

（七）保险合同的

I. 投保人、被保险人的义 7J c 

( 1 ）支付保险费的义务 c 支付探险

付保险费，应按照保险合同约定的

受益人或者他人已经代为支付保 i在费为 El=J , 

人民法拉应予支持。我国《探险法》第三十

险费，投保人支甘首期保险费后，｜综合同另

手fl 最主要的义务 c 投保人支

条件文件。当事人以滋保险人、

张投保人对Jjlz 的交费义务已经！运行的，

规定 9 人身保险合同约定分其lj 支付保

约定外，投保人自保险人佳告之日起
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过 30 日未支付芋i J告j保险费，或者超过约定的期限 60 3 未支付当期保险费的，合同效

力中止，或者 Fii 保险人按照合同约定的条件减少保险金额。对于人寿保险的保险费，

保险人不得用际论方式要求投保人文件。

( 2 ）危险增加的通知义务。“电｜珑增加”是摇订立保险合同时双方当事人未曾估

计到危险发生的可能性增大，其后果是1~~ I注入有权要求提高保险费或解揉合同的责任。

认定保险标的是否构成“龟险程度显著增加”时，应当综合考虑以 F因素：保险标的

用途的改变；保险标的使用范院的改变；保险标的所处环境的变化；保险板的因改装

原因引起的变化；保险标的使用人或者管理人的改变；危险程度增加持续的时间以

及其他可能导致危阶程度显著增加的因京。我国《保险法》第五…卡二条规定，在合国

效期内，保险标的的危险显著增加的，被保险人应当按照合问约定及时通知保险人，

保险人可以按n在合同约定增加保险费或者解！结合同。括：除人解｜结合肉的，应当将已投

取的探险费，按照合同约定扣除自保险责任开始之日起至合同解除之日止应收的部分

，退还投保人。被保i坠入米履行危险增加的通知义务的， ltl 保 i在栋的危险！ff\. 著增加

而发生的保险事故， 131~ r白人不承担赔信保险金的

( 3 ）保险事故发生后的通知义务。 i亥义务又称“通知！ Ill I段”义务c 我国《探险法》

一 1~一条规定，投｛呆人、被保险人

保i呛人 c 故意或者因重大过失未及时通知，

益人知道出险事故发生后，应当及时通知

f吏保险事故的性员、原因、损失程度

难以确定的部分，不承担赔偿或者给付保险金的责任，｛且保！呛人通过其他途径已经及

时知道或者应当及时知道保险事故发生的除外。

( 4 ）接受保险人检查，维护保｜段标的安全义务。我国《保障法》第五？一一条规

定，被｛J导 i险人应当遵守自家有关泯防、安全、生产操作、劳动保护等方面的规定，维

护探跄标的安全。保险人可以按照合同约定玲保险标的的状况进有检查，及时向投保

人、被保险人提出消撑不安全因案和：肆患的二挥部建议。投保人、被提！没人未按！！在约定

其对保险榕的的安全应尽责任的‘保险人在

( 5 ）积极施救义务。我国《保险法》第五卡七条

被保险人应当尽力采取必要的措施，防止或者减少损失。

力II保险费或者解除合同。

规定，保险事故发生时，

｛钢等…剖姜某的私家车投保商业车险， 险费为 3 000 元。 发现当网约 2争

某载客途中司机收入不错，使用手机软件接羊载客，后辞职专门跑网约三各 c 某晚，

与他人相控，造成车损 i 0 万元。姜某向保险公司索赔，保险公司调查后拒赔。关于本

，下列选项中，正确的是（ ） ο 

人保险合同元效

B. 姜某有权二豆子K约定的保险金

C. 保险公司不承担赔偿保险金的责任

D. 保险公司有权解除保险合同并不退还保险费

：撰析；正确答案是 Ca 私家车改为同约车属于保险标的用途的改变，用途改变导
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致 j色险明显增加，姜某未i远知保险公司，因此导致的二字报 l 0 万元，保险公司免于

保险金责任。

2. 保险人的义 7J 今

( l ）给付保险赔偿金或保险金的义务。这是保险人最基本和 的义务c

人应按照保险合同约定的时间开始承括保险责任，并在保险事故发生后或保险合同约

的事件到来 fl才对损失给予赔偿或向受益人支付保险金。我国《保险法》第二卡 4

二十五条规定，保险人收到被保险人或受益人的赔偿或者给 1--i-11,1:

当及时1乍出核定；倩影复杂的，应当在 30 日内作出核定，但合同另

约定的除外。保险久应当将核定结果通知被保险人或者受益人；对属于保险责任的，

被保险人或者受益人达成赔偿或者给什保险金的协议后 10 日内，履行赔信或给付

出w含5主义务 c 保险合同对黯偿或者给付保险金的期限有约定的，保险人应当按照约

给付保险金的义务。保险人未及时震行前述义务的， i垛支付保阶金外，

应当赔偿被保i咬人或者受益人因此受到的提失。对不属于保险责任的，应当白作 II ＼按

日起 3 日内向被保险人或者受益人发出拒绝赔偿或者按绝给付保险金通知l 书，

说明理由。保险人自收到黯偿或者给付保险金的请求和有关证明、资料之曰：也 60 日

内，义才其黯｛尝或者给件保险金的数额不能确定的，应当提据已有证。j 幸II 资料，可以确

的数颜先予支付；保险人最终；在定赔偿或者给付保险金的数额后，应当支付相应的

在页。

支付其他合理、必要费用的义务。包括：①为防止或者减少保险栋的损失所

、必要的费用，如施救费用等。我国《保险法》第五十七条第二款规定，

后，被保陆人为防止或者减少保险标的的损失所支付的必要的、合理的

用， 1!1 保险人承拉；保险人所承担的费用数额在保险标的损失赔偿金额以外另行计

超过保险金额的数额。《保险法》司法解释（阻）规定，保险事故发生后，

被探险人依照《保险法》第五十七条的规定，请求保险人承m为防止或者减少保险

的的棋失所支付的必要、合理费用，保险人以被保险人采取的措随未产生实际效果为

r!1 抗辩的，人民法院不予支持。②为查明和确定保险事故的性质、）京附和保险标的的

损失程度所支付的合理的、必要的费用。如为确定事故性质进仔鉴定支出的费用。我

民！〈保险法》第六十四条规定，保险人、被保险人为蜜明和确定保险事故的性质、琼

闷和保险标的的提失程度！开支付的必要的、合理的费用，由保险人承担。③责任探

巾被探险人被提起诉讼或件裁的费用及其他合理的、必要的费用。我国《保险法》

，责任保险中被保险人因给第三者造成损害的保险事故而被提起件裁或

用以及其他必要的、 的费用，捻合同

定好，由保险人承担。

3. 

( 1 ）索赔的时效c 索赔是法律娥予被保险人（投探人）或受益人的一工资权科。财
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险合同的索赔权利人是被保险人，且其在fiU险事故发生 Fl才对保 i险标的应具有保险

利益；人身保险合同的索赔权利人是被保险人或受益人。

f鸟飞战事故发生后，索赔权科人应在规定的时间内向保敌人索赔。我国《保险法》

~1 六条：k~定，人寿保险的被保险人或者受益人自保险人请求给付保险金的诉讼时

效期间为 5 年，，~，卫：知道或者在当知道探险事故发生之日起计算。人寿保险以外的其

他探险的被保险人或者受益人，自 151~ ll(I}:人请求赔偿或者给付保险金的诉讼时效期间为

2 年， fl 其知道或者应当知道保监事故发生之 Fl 起计算。《探险法》司法解释（四）

特别规定，商业责任险的被保险人请求赔偿保险金的诉讼时效期间， f'.'I 被保险人对第

的赔偿责任确定之 I＝！起计算。

(2 ）索赔的程序 c 投保人、被｛呆：咬人或者受益人知道保险事故发生后，应当及时

jJJ保险人 9 井有义务保护或场，接受保险人的检验与勘查，进而提出索赔请求，

，领取探险赔偿金或惊险金。

4. J里？！击。

｛呆 手lj 人的索陆要求后所进行的检验损失、切；i在原因、；里

、给付. fl｛）全部工作和过程。

（／飞、）保险

i在合同的变更包括主体变更、内容变更幸n效力

l. 投保人、被15i~跨入的变更。接15i：人、被保险人的变更又称为保险合同的转让，

ff每人、保前标的手fl保险内容均不改变，部技｛呆人或被保险人发生变更的行为。

如［2;］买卖而发生的fi~I阶标的 1'1守所有权发生转移等。报据《保险法》第四十九条及《保

险法》司法解释 c rm ）的规定，在财产保险合向中，保险标的转让豆豆被继承的，保险
EI｛）的

假法办

利的，人民法

被探险人的权利和义务。探险标的己交付受’让人，但尚

，承担保路标的毁挝灭失风险的受让人主张行使被保险人权

。探险标的转让，被保险人或者受让人应当及时通知！保险人，

货物运输保险合同和另有约定的合同除外。货物运输合同允 V'F保险单i姐货物所有权

的转移而转移，只；有投保方背书即可转让：。被151~ I咬人、受让人依法及时向保险人发出

保险标的转让远知后，保险人作出答复前，发生保险事故，被保险人或者受让人主张

保险人按只在探险合同承扭赔信保险金的责任的，人民法院应予支持。

2. 保险合同内容的变更。我国《保险法》第二十条规定．投保人手fl保险人可以协

险合向内容的，应当由保险人在保险单上或者其他保险凭证

上批注或者［9起到占批单，或者 ff！投 15i：入手ni呆 i在人订立变茧的书面坊、议。一般情况下，变

墩得保险人的同意，但是，在人身保险合肉中，根据《保险

法》司法解释（三）的规定，投保人或者被探险人变更受益人，当事人主张变更行为

发 Ill H才生效的，人民法 i完成予支持。此时，这种变更有为属于单方

为，有利于投保入手II被保险人自主决定权的实现。但是，投保人或者被保险人变
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人未通知保险人，保险人主张变更对其：不发生效力的，人民法 i应应予支持。这

是为了保护保险人的合犀信楼，变更受益人没有远知保险人的，不得对抗保险人。投

保人变更受益人未经被保险人同意，人民法院应认定变更行为无效。技保人或者被探

险人在保险事故发生后变更受益人，变:IE后的受益人请求保险人给｛－；t保险金的，人黑

法i窍不予支持。

3. 保险合同效力的变更。它是指人身保险合同失效后又复效的情况。我罔《保险

法》第三十七条规定，国投保人未按照第三十六条规定支付保货币导致合同效力中止

的，经保险人导投保人协商并达成协议，在投｛号：人补交保险费后，合同效力恢复。但

自合同效力 ~r Jt之日起满 2 年未达成协议的，保险人有权解i揉合用。

（九）保险合同的解除

1. 投f呆人的合同解除权。报据我国《保险法》第十五条的规定， l法保险法另有规

定或者保险合同另有约定外，保险合同成立后，投保人可以解除合同，保险人不得解

i结合同。 f呆 i验合同本是为了分担投保人的损失，所以法律娥予了投保人单方解｜结合同

的权科。在人身保险合同中，棋据我国《保险法》第四十七条的规定，投保人解除合

同的，保险人应当自 4支至lj解除通知之日起 30 日内，按!l在合同约定退还保险单的现金价

值。在英才产保险合同中，根据我国《保险法》第五卡西条的现定，保险责任开始前，

投保人要求每￥［结合同的，应当按照合同约定向保险人支付手续费，保险人应当退还保

险费。保险责任开始后，投保人要求解除合同的，保险人应当将已收取的保险费，按

照合同约定扣除自探险责任开始之日起至合同解i踪之日止应收的部分后，退还投保人。

2. 保险人的合同解除权。提据《保险法》第卢卡五条的规定，｜这保险法另有规定或

者保险合同另有约定外，保险合 i可成立后，探险人不得解i综合同。保险合同采用保险

人提供的合同文本，属于将式合同，所以法律 p良制保险人的合同解路权。保险法规定

的保险人具有解除合同权利的情形有：

( 1 ）投保人故意或者因重大过失未摆衍生日实告知i义务，足以影响保险人决

同意承保或者提高保险费率的，保险人有权解除合同（《保险法》第十六条第二款）。

(2）被保险人或者受益人未发生保险事故， i荒称发生了保险事故，向保险人提出

赔偿或者给付保险金请求的，保险人有权解！揉合同，并不退还保险费。投保人、被保

险人故意制造保险事故的，保险人有权解［揉合闰，不承担赔偿或者给付保险金的责任

（《保险？去》第二十七条〉。

( 3 ）投保人、被保险人未按J！在合同约定；需行其对探险舔的的安全应尽责任的噜保

险人有权解i结合 FPJ C 《保险法》第五

（的在合同有效期内，保险标的的电险程度显著增加．被保险人未按合 i可约定及

时通知保险人的或者探险人要求增加保险费被拒绝的，保险人有权解除合国（《保险

法》第五十工条）。

( 5 ）投保人申般的被保险人年龄不真实，并且其真实年龄不符合合同约定的年龄
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15附近的，｛呆险人可以解除合在j （《保险法》第三十二条第一款）。

（的人身保险合同效力 r:jc1 止后两年保跄合同双方当事人未达成协议’夜复合同致力

的，保险人有权解！结合同（《保险法》第三十七条第一款）。

此外，提据我原《保险法》第五十八条的规定，保险标的发生部分损失的，！当保

险人赔偿之日起 30 日内，技保人可以解i揉合同； i结合同另有约定外，保险人也可坦解

l结合同，｛旦应当提前 15 日通知投保人，合同解除的，保险人应将保险标的未受损失部

分的保险费，按照合同约定扣除非i保险责任开始之泣起至合同解除之自止应收的部分

后， 人 3

3. 当宰人不得解除的探险合同。被据我自《保险法》第五十条的规定，货物

保院合 rnJ 和运输工具航程保险合同，其保险责任开始后，合同当事人不得解 i结合同。

货物运输保险合同手ll运输工具航程保险合国基本是以货物运输的过程或运输工具航程

为保险期暇的雪也有以时间为般的。这两种保险的保险责任开始时间不向于其他险种，

货物开始启运、运输工具投入使用，保险人的保险责任即开始 3 保险责任开始后，保

险人已实际承捏了风险，或被保险人的财产在开始后就可能发生了损失电进入请求赔

阶段，并且这罚种保段承｛呆的风险还处于变动之中， El…i 不得合同当宰人控制。因此，

这两种保险合同的当宰人在保险责任开始后均不得解｜揉合同 c

（十）那产保险合同叶！的特殊制

失补偿，补偿的金额

情况下， i徐合同另有约定外，保险人按照1!'1~

任噜民11 比例mrr于去。对产保险的被保险人不能在l ｛呆

财产保险小存在重复保险的分摊制度、物上代位制

I. 重复保险的分享！£fl1tl 凤。

实际损失金额；不

保险仕锚的比剖承担损

f圭｛可在资奸、手。 i队，

与代拉求信制队。

险的

于此，

( 1 ）重复探险的界定。依据《保险法》司法解释（二）的规定，不罔投保人就 i可

i在标的分别技保，保险事故发生后，被保险人在其保险利益范围内，陈据保险合同

张保险赔楼的字人民法院应予支持。同一投保人对每同一保险标的、同一探险利二lilL 、

罔一保险事故分别与两个以上保险人订立保险合同，各保险合同的保险金额单和并未

超过保险标的价值，也不是重复保险龟此种情况称为共同保险，共同保险的单个保险

合闰均为不足额保险，各个保险合同的保险人只就其承保部分在保险事故发生时，按

比例承担保险踞偿的责任，被保险人无不当得利的可能性c 重复保险由与两个以上保

跄人汀立组险合同，这另号子单能i在中保险金额超过保险1ft饶的超额保障笔故而不能适

用“呆按法》第五十五条关于超额保险的规定。重复保险是否成立的判断时点是探

险人不知 险

同订立叶。

按国保险金额总和超过保险价 μ川

i司，在存在保险责任即向重合的期间内发

ti 进行赔偿，有可能出现超额赔偿，

同一投｛呆

险事故，

财产保险
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损失补能原则，因此？《保险法》第五卡六条第一款规定：重复探险的投保人应当将

复保险的有关情况通知各保险人。又才投保人i束以通知义务，在于避免｜司超额保险，

违反摆失补皑的原理，造成道德风险。通知的方式，我国《保i喧法》没有特别规定，

口头、书商或其他方式均可 c

( 3 ）重复保险的责任分摊。为维护补偿原则，防止被保险人利用重复保险获得超

额赔款，我~《保险法》第五十六条第二款规定：重复保险的各保险人赔信保险金的

总和1不得超过保险价齿。 i结合同另有约定外，各保险人按照其保险金额与保险金额总

幸口的比饨承担赔偿保险金的责任。可见，保险法确立的是比例责任分摊方式，各保险

人共同补偿被保险人的实际损失，并 l)j、保 i监标的的实际价值：为限。但是，我国保险

允许合向当事人约定重复保险责任分控方式，女D合同约定采用 Jilj)!J芋责任分摊方式， Yltl

应当按投保或签立在的先后！顺序依次赔偿，赔偿总额仍以被保险人的实际损害赔能

为限，先签单的先3'!l1 自犀有黯｛尝义务，｛衣j芋类 ~1t~ ，直到赔足被探险人的损失为止c 在

规定的比例责任分摊方式下，

各保险入中有一人破产或丧失

故雨，有可能导致被保险

的保险责任互不连带，二号重复保险的

保险人那应负担的比树是因定的，

｛到tl :!JR还提防贺。由

，如合同没有

全补偿。

以退还，《保险法》

超过保险恰佳的

险人敢保的保险金额占总额的比例再乘以多余的

2. 物上代｛立制度。

( 1 ）：挠j 一（（一（（

t~ 

榻的比 wu

｝主E

故丽发生全损，｛呆险j、在支件‘全部保险金颇之后，旦ll 招有对该保险榕的物的所有校，

即保险人代拉取得对受损保险标的的权利。财产保险的物仁代位是一种精偿代山，

代位求佳权一样，是以公平为原则，以求得当事人

司的在于防止被保险人 F主L..

：自11 0 

( 2 ）物上代位的成立要件。保险事故发生时，有全部损失和部分损失两种

全部损失时，保险人支付全部保险金额；部分损失时，保险人仅支付部分保险金额。

只有支付了全部保险金额，保险人才享有物仁代位权。根据我国《保险法》第五十九

的规定，探险事故发生后，保险人已支付了全部保险金额，并且保险金额等于但险

价值的，受tb＇！保险标的的全部权利妇于探险人；保险 ；在人；安

n在保险金额与保险价值的比锦取得受损保险标的的部分扭利。

物上代住权是一种法定的权和， 保险

受损保险标的全部或部分权利即法定转移，保i佳人 i锺 ~n 代 的物 i二的

权利，处 标的既得的全部或部分收益归
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3. 代位求偿制度。

(1 ）代位求偿的概念c 代位求偿是摇摆险人在向被保险人赔偿提失后，琅得了该

被保险人享有的假法向负有民事赔偿责任的第三人追偿的权利，并据此权利予以追偿

的制度 c 代位求偿制度是损失补位原则的体现。强失补偿原则的核心是被保险人所得

赔偿，不得超过其 i主i保险事故所遭受的实际损失，接保险人不能因保险关系而取得额

外利益。也就是说，被保险人因第三者的过错遭受损失并获得保般人赔偿后，如果还

有权向第三者索赔，则被保险人Jlff 1寻将超过其遭受的实际摇失，这将会违背损失补偿

原则。 i主j埠，被保险人获得保险赔楼后，应当将其享有的向第三者追偿的权利转让给

保险人。

我国《保险法》第六十条规定，在！第三者对保险标的的棋害而连成保险事故的，

保险人自向被探险人赔挂保险金之吕起，在赔偿金额范围内代位行使被保险人对第三

者请求赔楼的权科。《保险法》司法解释（四）规定，投保人相被保险人为不同主体，

因投保人对保障榕的的损害而造成保险事故，保险人钱法主张代位行使被保险人对投

保人请求赔偿的权利的，人民法院应予支持，｛旦法律另有规定或者保险合同另有约

的除外。根据《保险法》司法解释（二）的规定，保险人代位求偿权的诉讼时效期间

自；民取得代位求信权之日

( 2) 1~1主求｛尝 f白

i监事故的发生是由第三者的行为引起的，也就是说，探监事故的发生与第二

人的过错行为须有因

②被保险人未放弃向第三者的 枝。因为，我自《保险法》 十一条规

，因第三者对保险标的的损害而造成的保险事故发生后，保险人未赔偿保险金之前，

被保险人放弃对第三者请求赔偿的权利的，保险人不敢扭赔偿保险金的责任。保险人

向被保险人赔偿保险金后，被保险人未经保险人同意放弃对第三者请求赔偿权利的，

该仔为无效。如果因被保险人故意或重大过失致使保险人不能行使代位请求赔佳的权

利的，保险人可以扛］／，戚或者要求返还将应的保险金。但是，根据《保险法》司

（四）的规定，在保险人以第三者为散 的代位求偿权之诉中，第三者以被保险

人在保险合国订立前已放弃对其请求赔偿的校科为自进行抗辩，人民法院认定上述放

为合法有效，保险人就梧应部分主张行使代位求偿权的，人民法院不予支持。保

障合同订立时，保险人就是否存在上述放弃情形提古询问，投保人未如实告知，导致

保险人不能代位行使请求赔偿的权利，保险人请求返还相应保险金的，人民法院应

支持，但保险人知道或者由当知道上述情形仍同意承保的跺外。

③代位求偿权的产生须在保险人支付保险金之后。只有当被保险人来从负有赔偿

任的第三者处获得赔信或先向探险人索赔时，经保险人进抒赔付后，才有赔偿请求

按转让给保险人的必要，代位求偿权才得以产生和适用。《保险法》司法解释（自）

坝定，院！第三者对保险标的的损害而造成保险事故，保险人获得代位请求赔楼的权利
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的情况未通知第三者或者通知到达第三者前，第三者在？在保险人已经从保险人处获赔

的范围内又向被保险人作出赔摇，保险人主张代位仔使被保险人对第三者请求精偿的

权利的，人民法 i窍不予支持。保险人就相应保险金主张被保 i在人返还的，人民法院应

支持。保险人获得代位请求赔偿的权利的情况已经通知到第三者，第三者又向读保

险人作出赔偿，保险人主张代位行使请求赔偿的棋手lj ，第二三者以其已经由主~保险人赔

偿为 r:li i亢辩的，人民法院不予支持。

( 3 ）代位求偿权的行使。提;f,liff 《保险法》第六十二条、第六十三条及《保 i政法》

司法解释（工）、（！迦）的规定，保险人应以 I~ 己的名义？于使提 l!f.r 1~ fY.求住权 o I涂被保

险人的家！起成员或者其组成人员故意对保险榕的损害而造成保险事故外，保险人不

对被保般人的家庭成员或者JI;：组成人员行使代位请求赔偿的权科 ο 保险人 ft:Jj M，·一牛

使！ 1·~ ｛立请求赔偿的权利时，被保险人应当向保险人提供必要的文件如所知道的有

况。主皮保险人自故意或者重大过失未震行i亥义务，致使保i咬人来能行使或者未

行使代位i奇求赔偿的权利，保险入主张在其损失 t'U: 周内扣减或者返还相应保i险金的，

人民法院应予支持。

（十一）人身保险合同的特殊

L 迟交宽限条款c BiJ 巳述及。

2. rj1 止、

3. 不丧失价值条款。由于人身保险 质，投保人锻纳保
dHJ 

石
立

限后，保险单就具有相当的现金价值。如果按保人不

险单所具有的现金份值并不剖 Jlt fi'ff丧失。女ll我国《保险法》

巾挠的被告：险人年龄

可以解l揉合同，并按照

人死亡、伤残或者疾病的，保险人虽不

探TnT要求退保时，

，投保人

限制的．保险人

成被饵i j险

足 2

年以仁保险费的，保险人就应当按旦在合同约定向其他权利人退还探险单的现金 HI

（《保险法》第四十三条）。又如该法第四十五条规定，因被保险人故意程罪或

依法采取的刑事强制措施导致其伤残或者死亡的，保险人不承担给付保险金的责任。

投保人己交足 2 年以仁保险费的，保险人应当按照合同约定退还保险单的现金价肌。

4. 误告年龄条款。人身保险合同中，被保险人的年龄是品个重要的时案，关系主lj

f呆费的数额。若投保人申报的被保险人的年龄不真实，致使投保人支拧的探险费少

f1>L付保险费的．保险人有权更正并要求投保人补交保险费电或在给材{bl~

付保险费与应付保险费的比例支付。但若投保人为此支付的探险费多子应交的保

保险人应当将多l＼史的保 i在资退还投保人。

5. 自杀条款。为了防止道德？在1璋的发生，避免自

人身保险合！可一般把自杀条款作为除外责任条款。为此，

兢定，以被保障人死亡为给拧保险金条件的合同，，~，合同成

过蓄意；二！杀谋取保险』ι ，

闰《保险法》第四十四

同妓力恢复之日



以又
立’二乙 法

起 2 年内，被保险人自杀的，保险人不承担给付保险金的责任，｛旦被保险人自杀 II才

元民事行为能力人的 i综外。也就是说，如果保险合同届满 2 年后，被保险人自杀的，

保险人应按合同约定给付保险金。保险人故 J!在规定不承扣给付保险金责任的，应当

！出合同约定退还保跄单的现金价值。

第二节 票据法律制度

基韬理论

的概念

据的榄念有广义和i狭义之分。广义的票据包括各种有价近券和凭证，如！］艾小、

闵库券、企业能券、发票、提单等；狭义的票据， B!fJ 我国《票据；去》中提定的“

＼包括汇票、本票和支票，是指由 fr＼票人假法签发的，约定自己或安花仔i敌人

定的 3 期向收款人或持票人无条件支付一定金额的有价

（二）票据法的概念

的概念有广义和狭义之分ο 和11 法律规J在中 士吃

的总林。包括专门的票据法律以及其他法律中有关票据的规定。如《民

民事法律衍为、代理的规定等；《 ;ffiJ 法》 ~1=1 有关伪造有价iiE券罪的规定；《民轩说 i公

法》中有关票据诉讼、公示催告等的规定等。狭义的票据法则仅是搞 Iff: ff.if 的专门立

法ο 本节介绍的主要是挟义的票据法。

我陆的票据法律制度主要包括： 1995 年 5 月 10 日第八届全国人大常

会议通过、 2004 年 8 月 28 自第十届全国人大常委会第卡一次会议停订、 1~1 1996 

月 1 日起路行的《中华人民共和国票据法》（以下简称《票据法》） ; 1997 年 6 月 23

日经商务院：Jtt J住、中国人民银行于 1997 年 8 月 21 日发布的《票据管理实施办法》；

1997 年 9 月 19 s 中国人民银行发布的《支付结算办法》； 2000 年 2 月 24 !::l 最高人民

i流通过的《关于审理票据纠纷案件若干问题的规定》（以下简称“《票据法h》司法

解释”） 'S- 0 

（一）票据法上的关系和票据基础关系

括： 的关系。

的 系 指因 据仔为及 票据行为有关的行为而 生的 当 人

间的 G 票据法上的关系可分为 的 系和

( l ）票据法上的 据 系， 工、＇；

的持有人（捋票人） 据权利，对在

以 Y!E 法去！［定的相关权利。 上 的 人担 任（在！！
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义务） ' {:t＜：自己在采摇仁的签名按照票据上记载的文义承担相应的义务。票据；关系当

人较复杂，一般包括：Ii 票人、收款人、 f才款人、持票人、承兑人、背书人、被背

人、保证人等。票据关系在不阔的当事人之间基于不同的票据仔为丽不同，如照片；票

行为mf产生 tH祟人与收款人之间的关系、收款人与付款人之间的关系；因汇票的武兑

有为了自1产生持票人与承兑人之间的关系；因背书行为而产生背书人与被背书人之间的

关系；因保证行为丽产生部班人与持票人之间的关系以及探证人与被保证人及其

关系中， tH 票人、 J寺票人、付款人三者之阁的关系是票据的基

(2 ）票据法上的才I＝票据关系，是指出票据法直接规定的，不基于票据行为而发生

的票据当事人之！可与男；据有关的法律关系。如票据仁的正当权利人对于民i恶意而取得

据的人行使票据返还请求权i旺发生的关系， m1 时效 friH药或手续欠缺而丧失票据上权

利的拌票人对于 ti ＼ 票人或成元人行使利益偿还请求权而发生的关系，票据什款人付款

后请求持票人交还

2. 票

祟据关系的发生是基于票据的

定的原因或前提号这种授受

币1

为，那么当事人之 ii可为何币投受票据，熙

的原因或mi提关系那是票据的基础关系，女fl

和返还资金关系去［J 票摇的基础

系。

票据关系与票据的基础关系具有密切的联系。一般来说‘票据关系的发生总是以

的基础关系为原因如前提的，正因如此，《票据法》规定：“票据的签发、取得和i

转让，应当遵循诚实信用的；原则，具有真实的交易关系和债校债务关系二’这里的交

易关系和债权恼务关系就是基础关系的范畴。但是，票据关系一经形成，就与基础

相分离，基础关系是否存在、是否有效电对票据关系都不起作用。这就是说，主I]

票据当事人注反《票据法》的t述规定阳签发、取得有1转让了没有真实交易关系和债

权债务关系的票据， i亥票据只要符合法定的形式要件．票据关系就是有效的，该去骂据

关系的债务人在It ＆＇.、结H支票据 i二 1'1~；记载事项玲票据债权人承担票据责任，而不f号以嵌

1$没有真实的交易手fl ｛去校债务关系为！一li 进有抗辩。除非依《票据法》规定，持票人是

不履行约定义务的与自己有直接使权能务关系的人，票据债务人才可进行抗辩。此外，

票据关系囚一定琼 l大i失效．也不影晌基础！关系的效力。《票据法》明确规定：“拌票人

因超过票据权利时效或者用票据记载事项欠故而丧失票据权利的，仍卒有黑 Ij1：权利，

可以请求 Hi 票人或者承兑人返还其与未支付的票据金额相当的利益。”因此，票据关

系与票据的

c mn 为

当事人以发生票据信务为目的的、以 为权利义

立答3
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为。不同的票据所涉及的 间的，有些 为是if二

的行为．如i ！！：＼ 票、背书；而有的只是某不f1票据所站在的行为，女[l 承

兑是汇票所致有的行为，｛呆f才是支票所挂有的衍为

2. 票据行为成立的有效条件c

票据行为是一种民事法律行为，必须符合民

为又是特殊的要式民事法律行为，必须

，必须符合以下条件：

( l ）行为人必须具有从事票据行为的能力。从事票据行为的能力民fl 票据能力，

括~￥：据权科能力和1票据行为能力。累；J,l}i交利能力是指行为人可以享有票据上的权利和

。只要具备自事主体资格，公司（自然人）、法人和其他组

能力。票据行为能力是捂行为人可以通过自己的票据行为取得票

的资格。《票据法》规定，无民事枉为能力人或者眼

的，其绥j若无效。也就是说号：无民事行为能力人

为能力人不具有票:JJ,lf行为能力，只有具备完全民事枉为能力的自然人才具

仔为能力。法人的票据行为能力…般不受限制。

( 2 ）干？为人的意思表示必绩真实或元缺陷 c 《票据法》规定，以i吁：陀、 i合资或

胁迫等手段取得， .WU1Ei 的，或者明知！有前列情形， HI

上的权军l];frl

制民

！黑市才

据的，

为的

票据

权手IL 表示不

上的较丰IL

( 3 ) 》规比， 活动应

本身必须合法， t!n票据行为的进仔程序、记载的内

及的行为是否合法，则与此无关。例如，当事人发出

娓而无效噜则不影响票据行为的有效性。

( 4 ）票据行为必须符合法定JW_,_" o 

据行为生效的一个重要条件。我国《

公共利益。凡

明确的fι ，将不能

》规定：“票

，可以采用签据j二（Jg 或者签名加 ”即行为人在票据

j i 
日
μ

为

入

单位的

Fil 

的单位在票据上的签章，为i亥法人或者应

的代理人的
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《票据法》司法解释第四十一条租《支付结算办法》第二十三条， tYt票据的

要求作出了详尽的规定：银行汇票的出票人在票据上的签章’和锻行承兑汇票的承兑人

的签章， JJl为经中国人民银行批准使用的该银行汇票－专用章加其法定代表人或其授权

的代理人的签名或者盖章：商业汇票的：：H票人在票据上的签章，为该法人或者该

的财务专用章或者公章加其法定代表人、单位负责人或者其授权的代理人的签名或

；银行本票的出票人在票据上的签章，应为经中国人民银行批准使用的该银行

票专用章却！真；法定代表人或者搜权的代理人的签名或者盖章；单位在票据上的签平，

应为该单位的财务专用章或者公章加其法定代表人或其授权的代理人的签名

个人在票据上的签章，应为该个人的签名或者盖章；支票的出票人手j]商业承兑汇票的

承兑人在票据 t的签章，应为其预留银行的签章。

根据〈票据法》司法解释第四十二条的规定，银行汇票、银行本票的出票人以及

银行承兑汇票的承兑人在票据上来加盖规定的专用章丽加盖该银行的公章，支票的出

票人在票据上未加盖与该单位在银仔预留签章一致的财务专用章雨如盖滚出票人公

的，签宣言人应当承担票据责任。

票据的签名。《票据法》规定：“在票据上的签名，应当为该当事人的

这一规定主要是强调公民在票据上签名时只能使用本名。《票据管理实施办法》第十

六条规定， i亥本名是指符合法律、行政法规以及国家有关规定的身份证件上的姓名。

根据《票据法》司法解释第四十六条和《支付结算办法》第二十四条的规定，：11

据； t的签章不符合规定的，票据无效；承兑人、保证人在票据上的签章不符

合规定的，或者无民事行为能力人、眼制民事行为能力人在票据上签章的，其签宝善：元

效，但不影响其他符合规定签章的效力；背书人在票据上的签章不符合规定的，

，但不影响其前手符合规定签章的效力。

票据记载事项。票据i己载事项一般分为绝对记载事项、相对记载事项、任

项等。绝对记载事项是指票据法明文规定必须记载的，如无i己巾，

据行为即为无效的事项；相对阻截事项是指某些应该记载而未记载，适用法律有关规

定而不使票据或票据行为失效的事项；任意记载事项是指《票据法》规定由当事人任

意记载、一经记载即发生票据上致力的事项。

票据仁可以记载《票据法》及《支付结笋，办法》规定事项以外的其他 tl:l 票率工页，

但是该记载事，项不具有票据上的效力，银行不负审查责任。由于票据种类、票据仔为

的不同，记载的事项也不一样。各类票据出票必须绝对记载的内容包括：票据种类的

记载，郎汇票、本票、支票的记载；票据金额的记载，《票据法》规定票据金额以中

文大写相数码同时记载，两者必须一致电两者不一致的，票据无效；

，收款人是票据至U;f号i收取票款的人，并且是票据的部始权利人电因此，票据必细记

内容，否则票据即为无效；年月日的记载，一般是指出票年月日的记呐’

判定票据权利义务的发生、变更和终止的重要据准，因此，票据必须将此作为必须
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的事工资，开Dl号票据去p为无效 c

金额、日期、收款人

日 f鄂、收款人名都不得更改，更改的

川内容是否有过更改。如果确

。在前述情形下， f才款人或者代

《票据法》规

关人员

需要重新记

f才

的，

据

责任。

以上 ITT！个条件，才能发生法律效力，达到行为人预期的自

1'1含 9

3. 

）代理！概述。 为件为一种法

当事人l'iJ 以委托其代理人

为！古代理必须具备以 F条件：

般以书 i百形式，因j

。代王军人在行使代理权时，必须在票据上

理！”

力，

A、
仁1

，即 rj：可；“ 1c

据行为的代理对被代理人

巾被代理人

( 2 ）元权代理合

为 3 《

行：为人

1c 的步应当

的义务 3

代理权眼开iH吏被代

规定，代理人超越代理权限的，应当就

为口

权！衷的部分

任。

（五）票据权利

l. 粟扭扭新的概念c

法》

据金额的权利。根据我自《

7 

据为依据‘？于为人

过

•
71¢ 

4Ai

, 

、
拉

々
人
才
吐

·
叫
“
气
之
，
／

可的相对应的代价。元对·f介

，必须给拧

对1fi「
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的，

付对价的限制。

据或 i主j

3. ~骂据权利的

权利的行使，是指票据权利人向票据债务人

行为。如清求承兑、提示票f»i请求付款、行使追索权

f!在法定程1子在票据仁签章，并且i示票据。票据权利的保

利的丧失 Tfil实施的行为。如为防止付款请求权与

断时效的行为；为防止追索权丧失而请求作成拒绝证；亮的

。二是剖税收、继承、暗与可以极

的票据权利不得优

fJiii I劲，不

~~ _c::.... i主i欺诈、偷盗、胁、迫、

票据权幸！Jc, A
川J

AHHH 

票据’权利人为了防止票据权利丧失，在人民法院审理、执行票据纠纷案件时，

以请求人民法院极法对票据采取保全；fn'I部或者执行结施。提据《菜：~i?去》司法 fiji(o 辛苦的

规定．经当事人申请芳：提供扣踪，对具有下列情形之一的票据，

的

的票据；（ 3 ）应位对货市未抖’对仕的

1'1s 

( 6) 

人玲票据f责

人的营业场所和营业时间内进行，

手IJ, :t\li 权利， 豆豆

人无法才立场所的，应当在

M进行。

4. 权科 ~IS补救。

与票据紧密相连，如果票据

Ill 于持豆豆人的本意，《票据法》规定了

利的实现就会受到影响。时1

1月的三种补救宁；14＇路电 ar1

止付、

( l ) 

的付款人暂博支付的

的付款人挂失止付，

据i除外。

的

J
叫
a

据丧失的情况远去nH1亲人并 Fil 接受通知

《票据法》规定，票据丧失，失票人可以及时通知

，未记载付款人或者无法确定件款人及其代理付款人的

幸II代理付敖人

知付款人或者代的银行本票丧失，可以出

止付并不是票据丧失后票据权和补救的必 而只
d
u门
4

4
中

去n

目

LI支 前，已经嵌法向

( 2) 是摇 丧失后，由失票人向人民法院提出申叶之j,
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求人民法院以公告方法通知不确定的利害关系人限期 If! 报权利，逾期未市；股者，白人

民法院通过除校判决宣告所丧失票据元效的一种制度。在该程序之下，申请人声称自

己是己丧失特定票据上的权利人，法院则向社会发出公告，催促可能存在的票据利害

关系人申报权利。如果没有人在指定期眼内申报权利，则可以推定申请人的主张成品。

如果有利害关系人前来就同一票据申报权利，法院并不在该程岸之下对申请人与母i 摄

权利人之阔的争议进行实体审理，而是会裁定终结该程序。导1 请人如欲主张票据权利，

可以向对方提起普通民事诉讼。《民事诉讼法》规定，可以背书转让的票据丧失的，

失票人可以申请公示佳告。…般票据均属于这个范围，只有较少的例外。如填 fi月“现

金”字样的银行汇票、银行本票和现金支票不得背书转让，因此这些票据不能串诸公

。可以申请公示偎告的失票人，是指在丧失票据占有以前的最后合法持票人，

也就是票据所记载的票据权利人。 tl；票人已经签章的授权补i己的支票丧失1月，持票人

·til.可以申请公示催告。失票人先行挂失Jt.付的，成在通知付款人挂失止付后 3 日内向

人民法院申请公治催告c 人民法院收到公示佳告的申请后，应当立即审查，并决定

杏受理。经审查认为符合受理条件的，通知予以受理，并同时通知！支付人停止支付；

认为不符合受理条件的， 7 日内裁定驳回申请。法院在受理后的 3 日内发出公告， f崖

f足利害关系人申摄权利。公示期间不得少于 60 日，且公示能告期间届满目不得平

tm付款目后 15 日。在市报期届满后、判决千字出之前，利害关系人申报权利，法院应当

通知其向法院出示票据，并通知公示催告申请人在指定的期间查看i亥票据。公示俗告

申请人均诸公示催告的票据与利害关系人H；示的票据不…致的，应当裁定驳回利害关

系人的申报。在中接权利的期间元人导i t丧权利，或者串提被驳回的，申请人应当自公

示皑告期间届满之日起 1 个月内 i书请作出路校判决。逾期不马王清除权判决的，终结公

示催告程序。裁定终结公鼠佳告程序的，应当通知申请人和i支付－人 O 持决公告之日起，

公式11主告申请人有权在f据除权判决向付款人请求付款。

( 3 ）普通诉讼。普通诉讼是摇丧失票据的失累人向人民法院提起自事诉讼，要求

院判定付款人自其支付票据金额的活动。丧失票据的失票人提起·VF讼应注意以下几

点：第一，票据丧失后的诉讼被告一般是付款人，但在找不到付款人或付款人不能付

款时，也可将其他票据债务人（出票人、背书人、保证人等）作为被告。第二，诉讼

的内容是要求付款人或其他票据债务人在票据的到期日或判决生效后支付或清偿

一，失票人在向法院起VF时，应提供所丧失票据的有关书i茧证明。第四，

失票人向法院起诉时，应当握供担保，以防由于付款人支付巳丧失票据票款后可能出

现的损失。担保的数额相当于票据载明的金额。第五，在判决话，丧失的票据出现时，

付款人应以该票据正处于诉讼龄段为由暂不甘款，阳将情况迅速通知失票人和人

！荒笔法院应终结诉讼程序。

[ f'.jlj 品…咛 If 向乙购买原材料，为支付货款， If 向乙出具金额为 50 万元的商业汇

一张，丙银行对该汇 j丢进行了承兑。后乙不慎将该汇祟丢失，放了捡到。乙立即向
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付款人丙银行办理了拉夫止付手续。关于本案，下到这项中，正确的有（ ) c 

A. 乙因丢失票据而确定性地丧失了票据权利

B. 乙在这失汇票后，可直接提起诉讼妥求丙银行付款

c. 如果丙银行向丁支付了辜振上的款项，则丙银行应向乙承担赔偿责任

D. 乙在通知挂失止付后 15 日内，应向法院中请公示

：解析；正确答案是 BC。票据丧失后，失羔人可以进行权利救济，并非必然丧失

票据权利。本案涉及票据是银行承兑汇票，承兑银行负有绝对付款责任，失去导人起诉

可以证明自己的票抬杠利，要求承兑人付款；由于失黑人及时进行了挂失支付，承兑

人此后支付票款，应向挂失人承担赔偿责任。失祟人需在拉夫后 3 日内申请公示

5. 票据权利的消灭。

票ff,li权利的消灭是指的发生一定的法律事实而使票据权和不复存在。票据权科泊

之后，票据上的债权债务关系也槌之消灭 c 我国《票据法》着重规定了持票人的

据权利在lf:l才效届满 rr可消灭的四种情形， t!ll 票据权和在下列期限内不行使而消灭：①持

据的；H票人和j承兑人的棋手lj ，白菜据到WJ 日起 2 年。见票即付的汇票、本票，

自出 Jt；日起 2 年。②持票人对支票 ti\ 票人的权利， ~11+＼票日起 6 个月。③持票人对前

（不包括出票人）的追索权，自被拒绝承兑或者被拒绝付款之日起 6 个月。③；·＇＃票

人对前子（不包摇HI 票人）的再追索权噜白：苦了｛尝！＝I 或者被提起诉讼之日起 3 个月。

（六〉票据抗辩

1. 票据tic辩的概念。

票据抗辩是指票据债务人假J!百《票据法》的规定，）（；j 票据债权人拒艳震行义务的

行为。票据抗）＇！＇（：是票据｛击务人的一种权利，是债务人保护自己的

2. 票据抗辩的种类。

根据抗辩原因及抗辩效力的不同，票据拭辩可分为两种：

( 1 ）对物抗辩，是指基于票据本身存在的事 Fii i币发生的抗辩。这一抗辩可以对任

何持票人提出。其主要包括以下情形：第一，票据行为不成立而为的抗辩。主u票据应

记载的内容有欠缺；票据债务人无行为能力；无权代理或超越代理校进行票据行为；

据上有禁止记载的 （如付款甜有条件，记载至H ftlj 日不合法）；背书不连续；持

票人的票据权利有瑕疵（如 [5] 欺诈、｛俞瓷、胁迫、恶意：、重大过失取得票据）

二，能票据记载不能提出请求而为的拉辩。如票据未到1坦、付款地不符

明的权利己消灭或5失效而为的抗辩 c 如票据债十又回付款、提销、 、免除、

i综权判决、 II才效届满mI消灭等。第 j坷，票据权利的保全手续欠缺而为的抗辩。直到应作

成拒绝证书币；未作等。第五，票据上有伪造、

(2 ）耐人抗辩，是指票据信务人对抗特定由权人的

忍让关系有关c 例如， i:p

Hr为由向乙主张拭辩。为此，《

甲 J]Jt I可以乙

务人可以对

抗 与票据的

2次 1 t二
>-... y,.' 对

行约定义务的
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自己有 系的持票人，进行抗辩J’在理解这一规定时，

豆豆据镜务人只能对基础关系中的直接相对人不垣行约定义务的行为进行抗辩， i亥基础ll

关系必须是该票据额以产生的民事法律关系，：可不是其他的民事法律关系；如

据已被不履行约定义务的挣票人转让给第三人，丽1l亥第三人属善意、巳对价取得祟据

的持票人，则票据｛卖务人不能对其进行抗￥tl'o

3. 票据抗辩的眼制。

《票据法》 r::1:1 对票据抗辩的 11良制主要表现在：

( I ）票据债务人不得以自己与出票人之间的抗M~事由对HU寺票人。这就是说，如

果票据债务人（如最兑人、纣款人）与 HI票人之间存在抗辩事出（女11 HI 票人与票据债

务人存在合同纠给：出京人存入票据使务人的资金不够等），该票据债务人不得以此

抗辩事 1!1 对抗持票人。

( 2 ）票据债务人不得以自己与持票人的I秃子之间的抗辩率由对抗持票人。 Wtl 妇，

票据债务人与持票人的前手（如背书人、保证人等）存在提倡关系，而持票人的前

将票据转让给了持票人，票据债务人就不能以其与持票人的前子存在抗辩寻｝. ff] j(Jj拒绝

向持票人付款。

( 3 ）凡是善意的、已｛才对1fr的正当挎票人可以向票据上的一访债务人请求付得川

不受前手权利瑕挽手门前手相互间拭辩的影响 c 如持票人不知道其前子琅得票据存在欺

诈、偷盗、胁迫、重大过失等情形，并己为取得票据支付了丰自由：的代价‘那么票 11，可使

务人不能以J夺票人的前子存在权利瑕旋而

持票人因税收、继承、姻与在u去元偿取得架据的，由于其享有的校手lj 不能优于

前子，故票据｛主务人可以对持票人前予的抗辩事， Fil 对抗i支持票人。

｛倒 4 … 10 i 根据票据法律制度的相关规定，下列；有关辜振权利的表达，正确的有

A. 因税收、继承、赠与可以依法无偿取得票据，不受给付对价的限剖，但卢斤 2享有

的票据权利不得优于其前

B. 以欺诈、偷盗或者胁迫等手段取得票据的，不得享有采择权利

C. 持票人因重大过失取得不符合法律规定的票据的，不得享有票据权利

D. 票据债务人无论如何不得以自己与出票人或者与持祟人的前手之间的抗

对抗持票人

［解析；正

与持桑人的前

得票据的除外二

（七）

」
n『

I 

是 ABCo 《票据法》规定，票据债务人不得以自己与出王军人

之间的抗争夺事由，对抗持辜人。但是，持辜人明知存在抗 由而耳又

的伪造和变造

I. 票据的f丑剧。

的伪造是指假冒他人名义或虚拘人的名义而进行的票据行为笔包括票据的的
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选手fl票据f二练章的伪造。前者是指假冒他人或虚掏人的名义进行· :u 票行为，如在空’在l

伪造出票人的签章或者？在盖H＼票人的印章商进行 H：＼票；后者是指假冒他人名义

进行出票行为之外的其也票据行为，如伪造背书签章、承兑签章、保iiE签

的伪造仔为是一种拭乱社会经济秩序、损害他人利益的行为，在法律上不具

任何票据行为的效力。出于其自始无效，故持票人即使是善意取得，对被伪造人也

不能行使；在据校科。对伪造人而言，由于票据上没有以自己名义所作的缕章，因此也

不承担架据责任。但是，如果伪造人的行为给他人造成摆窑的，应承担民事责任，梅

成犯罪的，还应承担刑事责任。

根据《票据法》的规定，票据上有伪造签章的，不影 Ill与票据上其他真实祭章的效

力。持票人钱？去提示承兑、提示付款或行使追索权时，在票据上真实签主言人不能以

据伪造为 Fl! 进行拭辩。

2. ~wtr:斗的

票fJ.Y 的变造是摇无权更改票据内容的人，对票据上

的行为。例如．变更票据仁的至iJ j坦日、付款臼、付款地、

以外的日载事工资力ll i丛变

额等。持成果据的

须符合以下条件：①变造的票据是合法成立的有效票据；②变造的内容是票据上所记

的 i东答：章以外的事项；③变造人无权变更票据的内容。

为与票；后的变造相似，但不属于票据的变造：①有变更权 i艇的人能法对

tm进行的变更，这属于有效变更，不属于票据的变造；②在空白票据七经授校进行补

L己的，由于该空白票据欠缺有效成立的条件，此等有、i己只是使票据符合有效票据的条

件，不属于票据的变造；③变更票据上的签章的，属于票据的伪造，雨不属于票据的

的变适应依照签章是在变造

前，应按原记载的内容负责；如果当宰人 i才1γν’
’
 

负责；如果无法辨别是在票据被变造之前或之后签章的，视同在变适之前签章。同

时，尽管被变造的票据1Jj为有效，但是，票据的变造是一种违法行为，所以变选人的

变造行为给他人造成经济损失的，应对此承担赔偿责任，拍成1日罪的，应承担刑二:p· JI" IJ. o 

另外，假行议善意丑符合；晚定和i正常操作程序的要求，对伪造、变造的票据的

以及需要交验的个人有效身份证件进抒了审查，未发现异常情况而支付金额的，对

:+1 票人或仔款人不肖承担受托仕款的责任，对持票人或收款人不再承担付款的责任。

工飞｝［

（一）汇票的概念

汇票走出票人签发的、委托付款人在见票时或者在摇定日期无条件支付确定的

人的票据。它具有以下法律特1iE ：第…‘汇票有三个基本当宰人，

即 11＼票人、纣款人和HI支款人。由于这三个当事人在汇票发行时既已存在，故居基本当
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人，缺一不可。但是随着汇票的背书转让、汇票上设立保证等，被背书人、保证人

也成为汇票上的当事Ac 第二，汇票是 Fil II；票人委托他人支付的票据，是…和j1委件

证券，而非自付证券。第三，汇票是在见票时或捂定到期日付款的票据c 摇定野草＇j s 
是搞定 8 付款、出票后定期付款、见票后定期付款三种形式。第凹，汇票是付款人无

条件支付票据金额给持票人的票据，此处的持票人包括收款人、被背书人或受让人。

根据不同的标准，汇票可作不同的分类：

( 1 ) f衣出票人的不同，可分为银行汇票和离业汇票。银行汇票是出票lt!J! 行签发

的， FF；其在见票 fl才按照实际结算金额无条件支，付给收款人或者持票人的票据 3 银行

的 H：＼票银行为银行汇票的付款人。银行汇票…般由汇款人将款项交存当地银行， El1

银行签发给汇款人持在异地办理转员长结~：或支取现金。单位、个体经济户和个人需要

使府各科1款项， j写；可使用假行汇票。银行汇票可以用于转艇， :tJ'! f费：“现金”字样的银

汇票也可以用于支取现金。银行汇票的提示付款期限 l'.:f IH 架日起 i 个月。商业汇

出票人签发的．委托付款人在搞定 1::1 fYj 元条件支付确定的金额给收款人或者持票人

的票据。离业汇票的 HI票人为银行以外的企业或其他组织；其付款人可以是银行，也

可以是银行~~外的企业或其他组织。凡 El1 银行承兑的，称为银行承5~汇票；凡 Ell 锻行

以外的付款人承兑的，称为商业承兑汇票。商业汇票的付款期暇，最 i乏不得超过 6 个

月；商业汇票的提示付款期限，自汇票到其IHI 起 10 日。

( 2 ）惊汇祟到ftlj 13 M1不同，汇票分为 i:!llWJ 汇票和l j运 J1l 汇票。 LllJ 期汇票是摇见粟 LW

行付款的汇票，包括注明：觅粟 l:!ll1寸的汇票、到期日与 Iii 祟好相肉的汇票以及未i己

到期日的汇票，（以提示日为到；苟且）。远期汇票是指约定一定的到 :ftfj a 仔款的汇小，

但摇定期付款汇票、 ii＼票后定期付款汇票（ ~n斗叶wn汇票）丰II见票后定期付款汇票。

另夕卡， ii~记载~支款人的方式不同为标准，汇票可分为记名汇票和1元记名汇票。以

和支付地点不间，汇票可分为器内汇票和国际汇票。以银行对付款的要求不同，

汇票可分为跟单汇票和原票。

（二）汇票的 HI票

1. ill 票的概念。

ill 票也称发票，是指出票人答发票据并将其交付给收款人的票据仔为。 ：＋：票包括

两个行为：…是出票人假照《票据法》的规定作成票据，即在原始票据上记载法定

项并室主意；二是交付票据，即将作成的票据交传给他人占有。这两者缺一不可。

汇票的 IH 票人在为 Ill 票行为时，必须与付款人具有真实的委托付款关系，

源；汇票的 Ill 累人不得签发元对价的汇票用以骗取银行

当事人的资金。由于汇票是 If＼票人委托付款人出持票人支付票据金额的

一科1委千寸证券，故 Iii 票人与付款人之间必须存在真实的支付委托关系，民［J 出票人与付

款人之间必续存在事

出票时. ＇必须确保在汇

此同时， tH 票人

足够的清偿能力。汇票的签发，
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必须给付对价，即出票人不得与其他当事人相互串通，利用签发没有对价的承兑汇票，

过转让、贴现来骗取银有或其他票据当事人的资金。

2. tlJ 票的记载事项。

汇票是要式证券，出票是要式行为，汇票出票必矫假据《票据法》的规定i己

定的事项，符合法定的格片。

( 1 ）绝对记载事项。汇票的绝对记载事项包摇七个方面的内容，如果汇票上

载其中内容之一的，汇票无效c

明“汇票”的字样 c 在票据上必须记载足以表明该票据是汇票的文字。如果

没有该等文字，则汇票元效。

②无条件支件的委托。这是汇票的支付文句，表明出票人委托付款人支付汇票金

不~母带任何条件的。如果汇票附有条件（如收货后付款），则汇票无效。

③确定的金额。这是插汇票上记载的金额必须是民定的数额。如果汇票上记载的

，汇票将无效。在实践中，银

行汇票记载的金额有汇票金额如实际结算金旗。汇票金额是搞出票时汇票仁应该记载

额是指不超过汇票金额，而另外记载的具体结算的金额。

票上记载有实际结算金额的，以实际结算金额为汇票金额。如果银行汇票记载汇

额雨未记载实际结算：金额，并不影响i亥汇票的效力，而以汇票金额为实际结算金额。

实际结芳：金额只能小于或等于汇票金额，如果实际结算金摄大于汇票金额的，实际结

为甘款金额。收款人受理市请人交付的银仔汇票时，应在 tH

票金额以内，提据实际需要的款项办理结算，并将实际结算金额和多余金额准确、清

晰地填入银行汇票解这通知的有关栏内。未填写月实际结算金额和多余金额或实际结

金额超过 II ＼票金棋的，假行不予受理。

③付款人名栋。付款人是搞出票人在汇票上记载的委托支付汇

未记载付款人电则汇票无效。

⑤收款人名称。 ti交款人是指出票人在汇票上记载的受领汇票金额的最初票1J.Ii权利

人。我国《票据法》不允许签发元记名汇票，汇票上应将收款人名称作为应记载的绝

对事项，以利于汇票的转让和流通，减少发生纠捞。

⑥ II：＼票日期。这是指出票人在汇票上记载的签发汇票的自 WJ o 出粟日期在法律上

的作埠，可以确定出票后定期付款汇票的付款日 j挝、见票即付汇票的付款提

期眼、见票后定期付款汇票的承兑提示期限；确定利息起算日；确定某些票据校和j

的时效期 i程；确定保证成立的注期；判定 tU票人在出票时的行为能力状态以及代理人

的代理权眼状态飞了。

出 出票人在票据上亲自书写自己的姓名或盖章。这…问题

前述有关内容己作说明。如果汇票出票人不在汇票上签章，则汇票无效。

(2 ）相对…记载事项。相对记载事项是指在出票时应当予以记载，｛旦如果未作记
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．可以通过法律的直接规定来补充确定的事项。未记载该事项并不影响汇票本身的

效力，汇票仍然有效。

①｛才款 5期。这是指支付汇票金额的；3 fl:Jj s 汇票 i东见票即付外，其金额…般

汇票后…段时间才支付。因此．汇票应记载…个付款 5 期以作为票据权科人行使

科的依据。但是，如果汇票上未记载仔款；1 期，并不必然导致票据的无效，根

据《票据法》的规定，此为见票即付。

于付款日期，《票据法》规定了凶手j1 形式， Rn 见票即甘、定日付款、 H:l 票后

fl:Jj付款、见票后定期付款。付款日期为汇票iLl 期目。 ： I；累人签发汇票时，只能在这四

种法定形式中选定，而不能选用法定形式以外的其他任何形式。

②付款地。这是搞汇票金额的支付地点。付款地应

收款人或持票人知道在何地提示付款。但是，如果汇票 i：：未 i己载付款地的，也不必

然导致票据无效，而是依据法律的规定确定付款捕。根据《票据法》的镜定，汇票上

未记载付款地的，付款地为付款人的营业场册、住所或者经常居住地。付款人的营业

场所为其从事生产经营活动的网定场册，付款人没有经营场所的，以其住所为付款地，

所与经常居住地不一致的，则以其按常居住地为付款地。

③出票边。这是指出票人签发票据的地点。如果汇票七未记载：B 票i边的，提 iJ,li

《票据法》的规定， IH 票人的营业场历、住所或者经常捂住地为 HJ，票地 c

( 3 ) 

叶
J川

; 
孔
叫
咱

工员以外的 J=ti!l.Hll

与汇票的基础

下交易的合同号吗 ＂＇Cl" G 

2页 c 《票据法》

i亥记载：；＝Jg：项不

EI\J 寻7 1茧，如

3. Hl 累的效力乙

tl::l 景是以创设票据校和为目的的票据行为。；fl 票人舷照《票据法》的规定完成 1:1\

票行为之后，即时汇票当事人产生票据法上的效力。

（门对tf:l 累人的效力。出累人签发汇票后，即承担探证该汇票承兑布付款的责

任。 H::l 票人在汇票得不到承兑和付款时，应当向持票人清偿法律规定的金额和费用。

( 2 ）对付款人的数力。 ti：＼票行为是单方行为，付款人并不因此而有付款义务，只

出票人的付款委托雨使其具有承兑人的地位，只 对汇票进行承兑后，付

款人才成为汇票上的主债务人。

( 3 ）对收款人的效力 c 收款人敢得出票人发 Hl IJ\J 汇票后，部

，就票据金额享有付款请求权；另一方丽，在i亥 i苛求权不能满足时，享有追索权3

向时， LI史 的权利。

的背二百

背 持票人以转让汇票权利 佳人一定的票据校幸lj 为骂的， 定的
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项手II 方式：在芳：1E

持票人可~将汇

此项权利时，应当背书并交付汇裴n

如果出黑人在汇票上记载“不得转让”字样，该汇票不得转让。根据《票据法》

司法解释的规定，对于记载“不得转让”字样的票据，其后予以此票据进行%1il克、段

押的，通过贴现、质押取得票据的挎黑人主张票据权和的，人民法院不予支持。这

有关出票人的禁止背书的规定。尽管此处标明的是“不得转让”，但在实践中只要

明了禁止背书的含义，如“禁止背书”“禁止转让”等字样，也是有效的。依i比如：定，

如果收款人或持票人将出票人作禁止背书的汇票转让的， i亥转让不发生票据法七的效

项并签章的票据行为。《

一定的汇祟权科授予他人

》规定，

人行使

力， Hi票人和！承兑人对受让人不承担票据责校。

2. 背书的形式。

书是一种要式行为，必须符合法定的7~式，即其；必须作成背书并交付，才能

哥哥或半I~单上完成，票据凭证不能满足背书人记载的需要时，

可以加把粘单，幸的Jill子票据上，粘单上的第一记载人应当在汇票与粘单的

根据《票据法》的有关规定，背书应i己载的事项内

( I ）背 书 d二j 背书人签章并记载背书在其号。背书

日期的，视为在汇票到！UJ 目前背 I J o 

( 2 ）被背书人名称的记载。汇票以背书转让或者以背书将…定的票据权和授予他

人行使时，必须记载被背书人名称。如果背书人不作成记名背书， 11[1 不记载被背书人

称，而将票据交付他人的，持票人在票据被背书人栏内记载自己的名称与背书人记

i可

｛泣字样， 1吁书人在汇

的被背书人

人可以在汇票上记载“

转让”字样，其后子再背书转让的，原 。
孚
A

rqi 

背书人的禁止背书是背书行为的一项任意记载事：顷，如果背书人不愿意耳其后手以

的当事人承担票据责任， Elfl 可在背书时记载禁止背书。

背书不得记载的内容有两项：…是 i带有条件的背书；二是部分背书。附有条件的

背书是指背书人在背书时，记载一定的条件，以［5良 fllLl 或者影响背书效力 c 背书时附有

条件的，所l时条件不具有汇票上的效力。部分背书是指背书人在背书时，将汇票金额

的一部分或者将汇票金额分别转让给两人以七的背书。将汇票金额的一部分或者将汇

票金额分别转让给两人也上的背书

3. 背书连续。

背书连结是J旨在票据转让：中，转让汇票的背书人与受让汇票的被背书人在汇票

的签章假次前后衔接。也就是说，票据上记载的多次背书，从第一次到最起一次在J~

式上都是连续雨无间断的。以背书转让的汇票，背书应当连续。如果背书不连续．付

款人可以担绝向持票人持款，否则仔款人自 责任。
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'"b I♂ 
问：＇） 是摇背书在形式上连续，如果背书在实质上不连续，如有仿造

．｛寸款人仍JE.对持票人f才款。但是，如果付款人明知持票人不

则不得向持票人付款，否则应自行承担责任。

票据权利人，

时于非经背书转让，而以其他合法方式取得票据的句如继承，不涉及背书连结的

问题。只要取得票据的人依法举证，表现其合法取得票据的方式，证明其汇票权利，

就能享有票据上的权利。

4. 委托收款背书和质押背书。

托收款背书和质押背书属非转让背书， 自己的特殊性。

(I ）委托收款背书，是指挥票人以行使票据上的权利为目的，而

代理权的背书。该背书方式不以转让票据权利为目的，而是以授予他人

为目的，其确立的法律关系不属于票据t的权利转让与敬转让关系，邵

被背书人以

的代理极

背书人（原

持票人）与被背书人（代理人）之间在民法上的代理关系， i亥关系？在成后，被背书人

可以代理行使票据上的一切权利。在此情形下，被背书人只是代理人，部未取得票据

权利，背书人仍是票据权利人。

《票据法》规定，背书记载“委提收款”字样的，被背书人有权代背书人仔使被

的汇票权利。｛旦是，被背书人不得再以背书转让汇票权利。被背书人！去i委花收

背书商取得代理权后，可以代为行使付款请求权和追索权，在具体行使这些权利的

中，还可以请求作成拒绝注明、发出扭绝事 i兹通知1 、行便利益偿还请求权等，但

能行使转让票据等处分权利，否则，原背书人对后子的被背书人不承担票据责任， f鼠

不影响出票人、承兑人j))、及原背书人的前子的票据责任。

托收款背书与其他背书一样，挎票人依据法律规定的日载事项作成背书并交付，

才能生效。

( 2 ）质押背书，是指拌票人以票据权利设定质权为自的部在票据 i二作成的背书 c

背书人是原持票人，也是出质人，被背书人则是质权人。质押背书确立的是…种担保

关系，即在背书人 Cl京持票人）与被背书人之间产生一种质押关系，雨不是一科1票据

权和j的转让与被转让关系。因此，质押背书成立后，即背书人作成背书并交付，背书

人仍然是票据权利人，被背书人并不因此商取得票据权利。但是，主皮背书人取得质权

人地位后，在背书人不履行其债务的情况下，可以行使票据权利，并从票据金额中按

捏保债权的数额优先得到偿还。如果背书人震行了所担保的债务，被背书人V!Ll 必须将

票据返还背书人。

质抖i背书与其他背书一样，也必须依照法定的形式作成背书并交付。《票据法》

规定， E主持时应当以背书记载“贯押”字样。但如果在票据上记载质押文句表明了质

捋；意思的，如“为担保”“为设质”等，也应视为其有效。如果记载“股押”文句的，

转让或者质捋的，原背书人对后子的被背书人不承担票据责任，但

响出亲人、承先人以及原背书人的前手的票据责任。被背书人偿法实现其质权时，可
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以有使汇票权字号。这里所指的汇票权利钮捂付款请求权和i追索权以及为实现这些权刹

rm进行的一切行为，女；1提示票据、请求付款、受领票款、请求作成控绝证明、进行诉

；公等。

以汇票设定贯 :ft￥时，白质人在汇票上只记载了“贯押”字样盲目末在票据 i二

的，或者 ： H 质人末在汇票、帖单七记载“商押”字样而另行签订质押合 i司、质押条款

的，不梅成票据质押。此外，贷款人恶意或者有重大过失从事票据质抨贷款的， E宜J平

行为无效。

5. 法定禁止背书。

止背书是指棋据《票据法》的规定而禁止背二扭转让的情形 c 由于法律规定

在某些情况下，汇票不得背书转让，因此，如果背书人将此类汇祟以背书方式转让的，

当承担汇票责任。《票据法》规定．汇票被拒绝承兑、被拒绝付款或者超过付款提

示期限的，不得背书转让；背书转让的，背书人应当承担汇票责任。法定禁止背书的

倩影有王军中：（！）被拒绝成兑的汇票，是指持票人在汇票到期目前， i句件款人提

兑币进提绝的汇票c 汇票上的付款人只有在汇票承兑后，才是汇票上的主楼务人。如

果付款人琦汇祟拒绝承兑的，就不具有汇票仁债务人的地位，不承拒支付票据金额的

。因此，收款人或持票人虽然在汇票成立时即已取得什款请求权，｛日的付款人拒

承兑， i亥付款请求校也就无法确定，当然也就不能将这特付款请求权再

在付款人拒绝凉兑的情况下， q欠款人或持票人只能向其前予行使追索权，取得票据

额；如果其将这种票据转让，受让人取得该汇票时，也只能通过向该背书人行使追

权，取得票据金额。（ 2 ）被拒绝付款的汇票，是指功不需承兑的汇票或者已经付款人

承兑的汇票， f:;lj票人于汇票至Jj期日向付款人提示付款而被把绝的汇票c 被拒绝付款的

汇票，付款人即使对汇票己作成兑，负有于汇票到期日无条件付款的责任，但是，付

款人在汇票到期日担绝付款的，收款人或者持票人的付款请求权也不能得到实现。如

果持票人将该承j1 汇票再行转让，受让人尽管也可以取得付款请求权，｛旦实现的可能性

极小。因此，《票据法》禁止将i亥种票据再行背工扭转过二，如果背书转让的，背书人应

承担汇票责任，受让人有权向该背书人仔使追索权c ( 3 ）超过付款提示期限的汇票，

是指持票人未在法定付款提示期间内向付款人提示付款的汇票。法定付款提社期间

法律耀定的均收款人或者持票人行使仔款请求权的期限。收款人或者持票人应当在汇

到其lj 日起至法定提示期间照r~与前行使甘款请求权，如果收款人或挎累人来在此期间

内行使付款请求权，即丧失对其前子的追索枝。 i:51 此，《票据法》规定不允 ilF将 i亥种

t上，否则，受让人的利益就可能受到损害。背书人以背书将该种票据进

转过二，应该承担汇票责任。

（四）汇票的承兑

l 承兑的模念。

承兑是指汇票件款人承诺在汇票到期日支付汇票金额的票据行为。承兑是汇
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的制度。付款人承兑汇票后电作为汇票承兑人，便成为汇票的主由务人，应当承担

到期付款的责任。

2. 承兑的

( 1 ）提示承兑。据示承兑是指持票人！我i付款人出示汇票，并要求付款人JR兑付

的行为。国汇票付款 El WJ 的形式不同，提示承兑的期服也不

①定哥忖·款和TH＼票后定期付款汇票的提示承兑期 i寝。定 i王付款或者：H 票后定是JJ 付

的汇票，挣票人应当在汇票到期在前向付款人提示承兑。上述两类汇票的提示承~

期 11丧是从 IH票人 ti：＼票日起至汇票到i期在止。在此期间，持票人应当向忖彭：人提示 tf（兑，

否则，丧失对其l选手的追索权。

每见票f吕定期付款汇票的提示法兑其！］眼。见票后定期付款的汇票， J守票人应当自

出票日起 1 个月内向付款人提示承兑。汇票未按照规定期限提示最兑的，持票人丧

对其前手的追索权。见票f吕定期付款汇票的付款臼期，是以见票日为起算 i王其fj 来：lfll

的，汇票不给提示承兑，就无法确定见票日，也就无法确定付款日期， i~f票人便无法

行使票据权科，因此，该种汇票属于必须提示敢兑的汇票。

③见票即付汇票的提示承兑问题。见票即付的汇票元须提示承兑。这种汇

组括两种：一是汇票j工明确记载有“克票即付”的汇票；二是汇票上没有出载付款 3

期，根据法律规定视为见票 ttn 付的汇票。我国的银行汇票，：td己载付款日期，属于克

即付的汇票， i亥汇票无须提示承兑。

( 2 ）承兑成立。

①承兑时间 c 持票人 rtJ 付款人提示承兑后，付款人应决 j~兑。《票据 11： 》

规定．付款人对由其提示承兑的汇票，应当自收到提示反兑的汇票之日起 3 日内承兑

或者拒绝承兑。如果付款人在 3 日内不作承兑与否表示的，应视为拒绝承兑，持票人

可以请求其作出拒绝求兑证明，向其前予行使追

②接受承兑c 付款人收到持票人提豆豆承兑的汇票时，应当向将票人签发歧到汇

的阻羊。回单是持票人收到付款人自其出具的已收到请求承兑汇票的证明。出 1在一Ll_tf

当 i已明汇祟提示承兑 El f~j 

③承兑的格式。件款人承兑汇票的，应当在汇票正面记载“承兑”字样和承兑 i二i

j部并签章：见票后定期付款的汇票，应当在承兑时记载付款日期。汇票上未记载承兑

臼期的，以J寺’票人提示承兑之臼起的第 3 日，即付款人 3 天承兑期的最后…日为革兑

臼期。

汇票或觉的应：记载事项必须记载于汇票的正面，而不能i己

_t_ c 在实务中，承兑的应记载事J]j：一般已全部印在正式的标准格

即可D

汇票的背面或转

，因而只 ＇；lfi f才

@ill I司已承兑的汇票. 0 1才款人依承兑格式填写完毕应记载事项后，并不意味

兑生效，只存在其将己承兑的汇票退回掉票人时才产生承兑的效力。付款人承兑汇只、，



不：ff4， 附有条件；成兑i时有条件的，视闰拒绝承兑0

3. 京兑的效力 c
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付款人；反兑汇票后，应当承担到期付款的责任。至4期仔款的责任是一种绝对’责任，

具体表现在：（ 1 ）承兑人子汇票至2期日必续向持票人无条件地支付汇票仁的金额，否

则其必须承担延迟件款责任；（ 2 ）承兑人必须对汇票上的 4民权利人承担责任，这些

权考lj人包括付款请求权人和追索人；（ 3 ）承兑人不得以其与出票人之间的资金关系来

)(>j":j:j[持票人，拒绝支付汇票金额；（的承兑人的票据责任不 i去！持票人未在法定期限提

示付款而解除。

（五）汇票的保证

1. 保证的概念。

票据 f!j气务人以外的他人充当保证人，担保票据债务！道行的票据行为。保

证的作用在于加强将票人票据权和的实现，确保票据付－款义务的黑行，便进票据；在j匾。

2. f5!日正的当事人与格式。

( l ）保证的当事人。保证的当宰人为保近人与被保证人。保证人必须是由汇票｛责

人以外的他人担当。已成为票据债务人的，不得再充当票据仁的保证人c 此外，保

证人应是具有代为清偿票据债务能力的法人、其他组织或者个人。国家机关、以公益

为目的的事业单位、社会团体、企业法人的分支机构和职能部门不得为保证人：但

民务院批准为使用外国政府或者国际经济组织贷款进行转贷，国家机关提供票据保

证的，以及企业法人的分支机梅在法人工15 部授极范部内提供票据保证的除外。票据保

证无效的，票据的保证人应当承担与其过错责任相应的民事责任。被保证人是指票据

关系 1:1:1 已有的债务人，包捂 Ill 票人、背书人、承兑人等。票据信务人一旦由他人为其

1主HiE ，其在i~~还关系中就被称为被保证人。

( 2 ）保证的格式。在办理保证手续时，保证人必须在汇票或在lj单上记载下列

项：①表明“保证”的字样。②保证人名称和住所产③被保证人的名称。③保证日

期。⑤保证人签帘。其 项，被保证人

的名称、保证日期和保证人拉所为相对记载事项。保证人在汇票或者粘单上未记载被

保证人的名称的，己承兑的汇票，以承兑人为被保证人；未承兑的汇票，以出票人为

被保证人。保证人在汇票或者粘单上未记载保证 5 期的，以，tjj 票日期为保证日期。同

时， r保证不得甜有条件；附有条件的，不影响对汇票的保1lE责任。

保证人为出装人、承兑人i~~ iiE的，应将保证事项记载于汇票的正器；保证人为背

书人保证的，应将保证事项记载于汇票的背面或粘单上。

3. 保证的效力 c

旦成立，去fl：在保证人与被保证人之间 力，保证人必须对探证行

为承担柑应的责任。

（｝）保证人的责任G 保证人对合法取得汇票的持票人所享有的汇票权利，承担探
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：在责任。但是，被保证人的债务！对票据记载事项欠缺而无效的除外。被保证的汇票，

保证人应当与被保证人对持票人承担连带责任c 汇票至lj 期后得不到付款的，持票人有

权！句保证人请求付款，保证人应当足额甘款。

( 2 ）共同保证人的责任 3 共同保证是指探证人为两人以上的保证。保证，人为两人

以上的，保证人之间京担连带责任。

( 3 ）保证人的追索权。保证人清偿汇票债务后，可以行使排票人对被保证人及

前手的追索权。

（六）汇票的付款

1. 付款的？！在念。

付款是指付款人钱据票据文义支付票据金额，以消灭 系的行为。

2. 付－款的

付款的程耳包括付款提示与支付票款。

( 1 ）付款提示。付款提示是指梓票人自付款人或承兑人 II＼示票据，请求付款的

为。《票据法》境定，持票人应当按照下列期限提示付款：①见景：即付的汇票，自由

日起 1 个月内向付款人提示付款。②走’ i二i 付款、由主皇后定期付款或者见票后定期付

款的汇票，自至2期日起 10 日内向承兑人提示付款台挎票人未按照上述规定期限内

付款的，在作出说明后，承羌人或者付款人仍应当继续对捋票人承担付款责任。通过

委托收款银行或者通过票据交换系统向付款人提示付款的，视同持票人提示付款。

此外，捋票人在以下情？在下可不为付款提示：①付款人拒绝承兑，无须再为

凉。也j果如丧失，只能通过公示能告或苦海诉讼来救济ο ③ i丑不可就力不能在规定期

限提示，；可直接行使追索枝。③付款人或承兑人主体资格消灭， j守票人无法提示。

(2 ）支甘票款。持票人向纣款人进行付款提示后，付款人无条件；也在当扫按票据

金额足额支付给

在支付票款的过程中，持票人必绩向 的手续， 人获得付款的，

i肢，即在票据的正丽 明持票人已经获得付款，并将汇票交给

付款人或者代理付

票背二l'.1 是杏连续，并应审查提示付款人的合法身份证明或者有效证件。 i亥等审王安义务

仅限于汇款将式是否合法，即汇票形式仁的审查，而不负责实质上的审查。如果付款

人或者其代理付款人以恶意或者有重大过失付款的，应当自行承担责任。此外，如

材款人对定日付款、出票后定期材款或者见票后定期付款的汇票在到期目前付款，应由

付款人自仔承担所产生的责任。在J~票人不是票据权利人时，对于真正的票据权利人并

不能免除其粟摇责任， lfTJ对自此造成损失的，付款人只能向非正当持票人请求黯偿。

如果1［祟金额为外币的，应按照付款日的审场汇价，以人民吊支付。汇票当事人

玲汇票支付的货币种类另有约定的， JAJ主约定。
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3. 付款的效力。

付款人依法足额付款后，全｛本汇票债务人的责任解除。付款人依照票据文义及时

足额支付票据a金额之后，票据关系随之消灭，汇票上的全｛本债务人的责任予以解除3

缸是，如果付款人竹款存在瑕疵，即未尽审查义务而对不符合法定形式的票据付款，

或其存在恶、 大过失而付款的， YW不发生上述法律效力，付款人的义务不能免

除，其他债务人也不能免除责任。

（七）汇票的追索权

1. 追索校的模念。

追索权是指持票人在票据到期后不获付款或到其月前不获承兑或有其他法定 JJ:fi I泪，

并在实施行使或保全票据上权利的行为后，可以向其前手请求偿还票据金额、利息及

其他法定款项的一种菜据权利。追索权是在票据棋手lj人的付款请求校得不到满足之后，

法律赋予持票人对票据债务人进行追偿的权利。追索权与付款请求权在权利行使对象

上有一定的区别：后者的行使对象是票据上的付款人；前者的行使对象可以是票据上

的主债务人，但l主要还是票据上的次使务人，如票据上的 II：＼票人、背书人、保证人等。

2. 追索权发生的原因。

( 1 ）追索权发生的实质条件。根据《票据法》的规定噜追索权发生的实质要件包

括：①汇票至1期主！HE! 立起 f才款。②汇票在到期目前被控绝敢兑。③在汇票到；用l 日前，

兑人或付款人死亡、逃匠的。④在汇票至lj期目前，承兑人或付款人被惊法宣告破产或

因违法被责令终止业务活动。发生上述情形之一的，持票人可以对背书人、出票人以

及汇票的其他债务人行使追索权。

(2）追索权发生的影式要件。追索权的发生除了构成前述实质条件外，还须具有

定的形式条件。这一？在式条件即持票人行使追索权必须睦行一定的保全手续；可不致

使追索权丧失 c i亥等保全手续包捂：第一，在法定提示期 ~ti! 提／J之承兑或提示付款；

…，在不获承兑或不获付款时，在法定期眼内作成控绝证明。根据《票据法》的有关

规定，拒绝证明

①拒绝证书。拒绝证书是由在i家授权的机关制作的用以证明持票人已依法行使

据权利而被拒绝，或者无法行使票据权利的一科I公证书。 f巨绝证书分拒绝承兑证书和

拒绝付款’证书。持票人已请求作成拒绝承兑证书的，无须再t苛求作成拒绝件款证书。

tE!绝证书是公证机关制作的公证书，有一定的格式要求。

②退票理性！书 c 汇票的持票人委托锻有办理票据托收，或者向代理付款银行

付款时，如果付款人或者代理付款银行f白色付款，可 Fl=J 其出具追票理由书，说明遐票

理由 3 该送票理由书可起到拒绝证书的作用，即证明持票人已行使其权科 ffii

故捋票人有追票理由书就无须再请求作成拒绝iif书。

③承兑人、付款人或者代理付款镀行直接在汇票上记载提示日期、拒绝事 i挝、

绝日期并盖章。这也是担绝证踞的形式之一，可起到iiE 现持票人己行使其权科眼无结



会圣 去

呆的

亡、逃庭或者其他原因，不能氓

明、失踪迹明书写字c 这在证明

证明的，

可以

明的书七日。

⑤人民法院的

；挠的有关司法

款人被人民法院假法宣告破产的，人

拒绝证明的效力。这表可月持京人在上述情形下无法 Ir可

人或者付款人提示承兑或者提示付款，故有权向；注：前子行使追

⑧有关行政主管部门的处罚决定。承兑人或者特款人在！违法被责令终止.tlJ!.

的，持票人也无法 ff！］承兑人或者何款人提示敢兑或者付款，应i

明的 11：：用。

人 ti＼具上述文书之一的，即构成其仔使追索权的形式要件。《票据法》饿

不能IH示担绝证明、退翠玉型 Fl！书或者未按照规定期限提供其他合法注明的啕

9 承兑人或者付款人仍应

3. 

Fl＇！持累人发出追索通知1 、确定追索时河、、 和！

知的当事人分为远知人和被运知人。通知八

知的背书人及其保证人。持票人是最初的通知人争

人噜如果在其前

Jill 的债务人也可以成为通知人，这些简务人一般包括背书人

i；可持票人承担111保京兑和仔款的票据 I: fl~ {J( 1主务人，能们

的当事人，因此被通知人百］泛指持票人的一红i前子，包；舌 If＼累人、背书人、

保进入等。

②通知的Jtlj i）良。《票据法》规定，持票人应当自收到被拒绝承兑或者被拒绝件

的有关证明之目起 3 日内，将被拒绝事 r:Li 书面通知其lfiJ手；其前子应当 ~I 4立至2通知l

日起 3 日内书面通知！其再苗子。持票人也可以同时向各汇票信务人发出书茵通知。无

论是持票人，还是收到追索适知的背书人及其保证人，发出 ill索通知的却j i：民都是 3 /'- c 

遥知的背书人及其琛

去口 c

知之宫。

的内容。远知应当以书面影式发出，书在；？在式包

知i应i己与自汇票的 项，并说明该汇票已

付款 D 期＞j" c 

iiI 人；；1及付款人的名称和地址、汇票金额、 ti:；票吕 j鄂、

的说明主要是指汇票不获承兑或者不获付款的原因。
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③末在规定期限内发出追索通知的后果。如果持票人未按规定期院发出追索通知

或其前子收到通知未按规定期 p良；再通知其前子，持票人仍可以行使追索权，因；也！VJ

去日前其前子或者 tH 票人造成损失的，由没有按照规定期报通知的汇票当事人承担对该

的赔｛尝责任， f旦是所赔偿的金额以汇票金额为服。

( 2 ）确定追索对象。

①确定追索x•J象。被迫索人包括 IH 票人、背书人、承兑人租保证人。持票人可以不

）！在汇票债务人的先后顺序，对其中任伺一人、数人或者全体行使追索权。持票人对票

的‘人或者数人已经进行追索的，对其他票据信务人仍可以行使追索权。但

为 Iii 累人的，时其前手无追索权。择票人为背书人的．对其后手无追索权c

②被迫索人的责任承担。出票人、背书人、承兑人幸fl保证人均为被迫索人。被追

入对持票人承J旦连带责任。持票人对汇票债务人中的 A人或者数人已经进行追索的，

功其他汇票由务人仍可以行使追索权。被迫索人清偿债务后，与持票人事：有同一权利。

( 3 ）请求信还金额和l受领清偿金额。

金额。持票人行使追索权，可以请求被迫索人支付的金额和费用包捂：

的汇票金额；汇票金栩自到期日

的同档次流动资金贷款利

113 此可见，作为追索权标的的追

提示付款 3 起至清偿日止，按照 i:j:1 茵

的手lj 息；取得有关拒绝iiE明和发出通知

额，通常要比作为付款请求权标的的

人在战前述内容向持票人支付挂号楼金额及费用后，可以向其他汇票债务人

行使再追索权，请求其他汇票债务人支付将应的金额和费用，包括巳洁偿的全部金额，

（包括拌票人或者其他追索权人）的追索权而支付的全部金额；前项

江起至冉追索臼止，按1在中 i骂人民银行规定的同档次流动资金贷款利率计

II\ 通知书的费用，即指滋追索人在追索过程中发生的费用。

额。这是捂持票人或仔使再追索权的被迫索人接受被迫索人的清偿

。持票人或行使再追索权的被迫索人在接受清偿金额时，应当履行相应的义务，

lh 汇票和！有关扭绝证明，并出具所收到科忠和费用的收据。如果持票人或行使再追

校的被迫索人拒绝履行该等义务的，被迫索人即可拒绝清偿有关金额租费用。

③被迫！亲人清偿债务后的效力。被迫索人清偿债务后，其票据责任解除。同时，

权， 其他

持票人享有向

人支｛＇J相应的

据权利，可以自其他汇票债务人仔使

宿费用。

i 倒总… 11 ］根据票据法律制度的相关规定，下列有关汇票的 这中，正确的是

主．汇 J安全额中文大写与阿拉伯数码记载不一致的，以中文大写金额为准

B. 汇羔保证中，被保证人的名称属于绝对记载事项

C. 见祟即付的汇采，元须提示



娃济？去

D. 汇去寻承兑后，承兑人如果未受有出票人的资金，则可对抗持辜人

为 C c 汇票金额中文大写与！可泣伯数码记载不一致的，票据无

效，因此这项人是错误的；汇票保证中，被保证人的名称属于相对记载事项，因此这

项 B 是错误的；汇祟承兑后，承兑人虽有绝对付款的义务，不能以与出票人的资金关

系对抗持黑人，因此这项 P 错误 c

三、本窦

（一）本票概述

I. 本翠的概念。

出票人签发的，或诺自己在见票时无条件支付确定的金额给收款人或

。我国《票据法》规定的

珑，本票具有下列特征：（ I ）本票是自付还券。本票是 1!3 tH 票人约定自

己钊款的一种自付证券，；只基本当事人有两个，即 1:1 ＼票入手u收款人，在出票人之外不

3tll 立的材款人。（ 2 ）本票元须承兑。在出票人完成 tl:l 票行为之后，即承扭了到

B 元条件支付票据金攘的责任，不需要在到其耳目前进行承兑。

,… 

于1牟

2. 本嚣的，门咒 0

｛哀！！在不同的标准，可以

和即期本票；提

为i己名水果和自［I窍j

慢行本票是银仔签发的，

人的票据。单位和i个人在同

以用于转睬，

分为定额银行本票和不定

、 1 万元和 5 万元。

3. 本票适用汇票的有关规定。

同分类，例如记名本票、捕示才支票和不记名＊

幸11 商业本票等。在我国，本票仅限于银仔本

B才元条件支付确定的金额给拉款人

据交换区域需要支付各种款项，均可以使用银行

明“现金”字样的银仔本票可以用于支取现金 2 银

行本票。定额银行本票 jfil额为 1 000 元、 5 000 

本票作为票据的一种，具有与其他票据梧间的一般性质和特征，《票据法》只

与其他票据不同的方面加以规定，郎对其个性方面的问题作了特别规定，而

关其一般性的问题，则适用《票据法》总则有关的规定和汇票中的相关规定。 i库特别

规定外，本裂的背书、 15!~ i正、付款行为和追索权的行使，适用汇票的有关埋定。

（二）出

，包摇作成票据和交付票据。 的出票有为是以自己负

:h 目的的 为 c

的 tU 票人必绩具有支付本票金额的可靠资金来源，并保证支｛才。银行本票的

出票人。为经中国人民银行当地分支行批准办理银行本票业务的银行机构 c
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2. 本累的记载事项 ο

( 1 ）本票的绝对记载事项。本票的绝对记载事项包捂以下六个方面的内容：①表

明“本票”字样。这是本票文句 i己载事项。②无条件支付的承诺。这是有关支付文

句，表月月 HI 票人无条件支付票据金额，而不附加任何条件。③确定的金额。③收款人

名称。⑤出票日期。⑥tH

(2 ）本票的相对记载寻p页。本票的相对记载事项包括两项内容：①付款地。本

上未记载付款地的，以出票人的营业场所为付款地。②出票地。本票上未记载出票；也

的，以出票人的营业场所为 IH 票地。

此外，本票上可以记载《票据法》规定事项以外的其他出票亭’项，但是这些事项

并不发生本票上的效力。

（三）见票什款

根据《票据法》的规定，银行本票是见票付款的票据，收款人或持票人在取得银

行本票后，随时可以向 Ill 票人请求付款。

本票！当出票日起，付款期 ll良最长不得起过 2 个月。持票人在规定的其月 1：在提示本

的， HI票人必须承担付款的责任。如果持票人超过提示付款W1 限不获付款的，在票据

权利时效内向 IH 票银行作；H说明，并提供：本人身份证或单位证明，可持银行本票向出

祟假行请求｛才款3

如果本裂的悖票人未按照规定期限提示本票的，丧失对出票人以外的Hts手的追

枝。由于本票的出票人是票据上的主楼务人，对挎票人负有绝对付款责任， I综票据时

效届满雨使票据权利消灭或者要式欠缺而使票据元效外，并不因持票人未在规定期限

内向其行使付款请求权而使其责任得以解踪。因此，持票人仍对出票人享有付款请求

权，只是丧失现背书人及其保证人的追索权。

［督lj 基－ 12 ］甲出具一张银行本采给乙，乙将该本票背书转让给丙，丁作为乙的

保证人在票据上签章。丙又将该本票背书转让给戊，戊作为持票人未按规定期限向

出票人提示本票。根据《辜振法》的有关规定，下列选项中，戊不得行使这索权的

有（）。

A. 甲 B. 乙 C. 丙 D. 丁

［解析；正确答案为 BCD。《票据法》规定，本辜的持祟人未按照规定期限提示见

的，丧失对 tl:l 辜人以外的前手的这索权。故这项 A 错误。

四、支

（一）支票概述

1. 古翠的报念。

出票人签发的，委托银仔或者其他金融机构在克票时元条件支付一定金额

给收款人或者持票人的票据。支票的基本当事人有三个： H:I 票人、付款人和收款人。
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科委付证券，与汇票相同，与：本票不同。支票与汇票在17!1".票相比，有两个

一，以办理存款业务的银行业金融机梅作为付款’人；第二，见票去ll付 c

2. 支票的科＇ ;;1~ 0 

依据不同的分类标准，可以对支票作不同的分类。《祟据法》按黑支村票款方式，

将支票分为现金支票、转张支票和i普通

( 1 ）现金支票。

取现金 c

(2 ）转胀支票。支票正面印有“转员长”字样的为转员长支票，转账支票只能用于转

账，不得支取瑞金。

( 3 ）普通支票。支票上未印有“现金”或“转账”字样的为普通支小，

可以用于支取现金，也可用于转账3 普通支票用于转员长时，应当在支票正顶注明，即

支票左i：角划两条平仔线。有该地线栋志的支票，也称为划线支票，划线支

jfil印有“现金”字样的为现金支票，现金支票只能用于支

只能用于转胀，不得支墩现金 c

3. 支票适用汇票的有关烧定 3

与本票一样，《票据法》只是对支票的个性方甜的问题佯了规定，而有关其一般

性的问题，则适用《票据法》总则中的有关规定和汇票中的相关规定。｜东特别规

外，支票的背书、付款行为手flj在索校的行使，适用汇票的有关规定 c

（二）支

l. 支票 tH 票的概念。

II＼黑人签发支票并交付的干子为即为 ti＼票。支票出主骂人为在经 rj=1 罔人民银行当地分

支行主rt准办理支票业务的惊行i'Jl向开立可以使用支票的存款账户的单位平u个人。

发支票必须具备一定的条件：（ I ）芳：立账户。开立支票存款账户， i丰i j吾人必须使用其

，并提交证明其身份的合法证件。（ 2）存入足移支付的款项。开立支票存款张户

手n领用支票，应当有可靠的资信，并存入…定的资金。（ 3 ）预留印架。开立支票存款

胀户，申请人应当预商其本名的签名式样和Gp 鉴。

2. 的 。项

支票H＼票人作成有效的支票，必须按法定要求记载有关事工页。

( I ）绝对－记载事项。签发支票必绩记载下列事项：表明“支票”字样，这是支

文句的记载事项；无条件支付的委托，这是支票有关支件文句的记载事项，我国现行

使用的支票记载支付的文句，一般是支票仁已印好“上列款项请从我团长户内支付”的

；确定的金额；付款人名称，支架的付款人为支票上记载的出去骂人开户银行；出

Elf Pl ；出京人签章。支票上米记载mr款规定币’只～ •~•芋，人用／山人。

为了发挥支票灵活坦利的特点，《票据法》规定了可以通过授权补i己的方式记

两项绝对记载事项：一是支票1：的金额可以［！］ ,cl＼票人授权补记，未补i己前的支票，不

得使用 c 这就是说．在支票金额未补记之前， ti支款人不得背书转让、提示什款。二
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i：未记载4支款人名称的，经 Iii 票人授权，可以补记c 这可以理解为， ti＼票人既可

以授权收取支裂的相对人补记，也可以 Ell 相对人再授权他人补旧。例如，甲公司签发

乙公司，但是未记载位款人。乙公司为支付货款，直接将支票交付给丙公司，

未作任何记载。丙公司将自己的名称记载为收款人后，持票向件款人主张票据按幸！J

1Cj3 公司、乙公司的行为，均符合《票据法》。也就是说，就支票而宫，我国《票据法》

承认了转让背书之外的这种票据权利转让方式。此外， l:H 票人可以；在支票上记载自己

为战款人。

(2 ）相对记载事项 ο 栩对记载事项包括两项内容：一是付款地。支票！二未记载付

款地的，付款人的营业场所为付款地。二是出票地。支票上未记载出票撞的，；I＼票人

的营业场所、住所或者经常居住地为 Iii 票；也。

此外，支票！二可以记载非法定记载事项， 1§.这些事项并不发生支票仁的效力 3

3. II\ 翠的其他法定条件。

支票的 H＼票行为取得法律上的效力，必续｛衣法进行， l徐须按法定格式签发票据外，

还须销合其他法定条件。这些法定条件包括：（ 1 ）禁止签发空头支票。 ： u 票人

支票金额超过其付款时在的款人处实有的存款金额的，为空头支票。

发支票的金额不得超过什款时其在付款人处实有的存款金额。（ 2 ）支

发与其：预照本名的签名式样或者 fP鉴不符的支票，使用支付密码的，

发支付密码错误的支票。（ 3 ）络发现金支票和用于支取现金的普通支票，必须符合两

家现金管理的规定。

4. 出 !!1~ 的效力。

ii ＼ 票人作成支票并交付之后，对 tH 票人产生招应的法律效力。《票据法》｝是吨’

：！：＼ 票人必须按照签发的支票金额承捏保证向 i支持票人村款的责任。这一责任包捂两项：

II-\票人必须在付款人处存有足够可处分的资金， t:J保证支票票款的支付；二是当

付款人对支票拒绝付款或者超过支票付款提示其ljf堪的， H:l票人应 i台Ji寺票人当日足额付款。

（三）支票的付款

属于见票即付· 1'1（］票据，因此，《裂据法》规定，支票限于见票即付‘不得另

行记载付款臼期。另行记载付款臼期的，该记载无效c

1. 支票的提示付款期睬。

人在请求付款时，必须为付

示付款；异地使腥的支票，

超过提示付款期限提示纣

人仍应当对j夺票人承担票据责

II＼票人仍应当对持票

2. 付款。

人在提示期间内向付款人

3 支票的挎票人应当自 tH 票日起 10 日内

限由中国人民银行另行规定。

人超过提示付款期 i蜒的，并不

示票据，何 到支票进行

付款的，出

对 H＼票人的

后，如



立多客

主圣 )j干 ？去l

现有不柯：规定之处，部应 I句持票人付款c ti：＼票人在付款人处的存款足以支付支票金额

肘，付款人应当在当日足额付款。

3. 付款责任的解除。

付款人叙法支付支票金额的，对出票人不再承担受委托付款的责任‘ xt~~＇票人不

再承担付款的责任。但是，付款人以恶意或者有重大过失付款的；除外c 这里所摇的恶

意或者有重大过失拧款是措付款人在收到持票人提示的支票时，明知持黑人不

的票据权利人，支票的背书以及其他签章系属伤造，或者付款人不按照正常的操作程

审查票据等情形 3 在此情况F，付款人不能解除非j款责任‘由此造成拐失的， Fli 付

款人承才且赔偿资J任 c



第一节 合同法律制度概述

间的摄念和分类

国现行的合同法律制度主要规定在《民法典》合同编。根据《民法典h》第四百

十四条的规定，合同是挡昆事主体之间设立、变更、终止丧事法律关系的协议0

按照不同的标准可以将合阔地分成不同的类型，合同主要有以下分类：

1. 以法律、法姆是否对其名称作出明确规定为标准，分为有名合同和无名合同。

肉是指法律设有规泣， Ji：贼予一定名称的合同。无名合同是挡法律尚未特别烧

不违背公

《民法典》

阔的规定。

问1：＆合意成立的元名合同，只要不违反法律、行政法规的强制性规泣，

良俗，去ll属有效c 在充名合同！主；当~~·：人意思不完备而出现纠纷时，！主运用

同编通则的规定、并可以参照适用合同编分则或者其他法律；睦相类假合

2. 按照除双方意思表示 A致外．是否尚需交付标的物才能成立为

合同与实践合国。诺成合同是指当事人的意思表示一致即成立的合同，如买卖合同、

租赁合同。实践合同是指 i东当事人的意思表示一致以外，尚须交付括的物或完成其他

给付才能成立的合肉、女fl 自然人之间的借贷合同、定金合同。

3. 按旦在法律、法规或者当事人约定是否要求具备特定影式和手续为标准，分为

式合闰和不要式合同 c 要式合！可是指法律或当事人要求必须具备一定形式的合同 c

式合同即法律或当事人不要求必须具备一定形式的合同 3

4. 按黑双方是否互负给付‘义务为标准，分为政务合同和单务合同。政务合间是双

人互负给付义务的合同，如买卖、租赁、承揽等合同 c 单务合同是只有一方当

人负给付义务的合肉，如赠与合同。

5. 以合同相互间的主从关系为极准，分为 从合同。凡不以他种合同的

为前提 Hll 能独

1虫立存在的合雨为从合同。如

同，后者为从合同 ο

雨，而必须以他种合同的存在为前提，自身不能

同与非为履行债务担保 [Ig 保证合同，前者为主合
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《民法典》合同编按照合同业务性质和l权利义务内容的不同，将合同分为买卖合

同；｛共用电、水、气、热力合同；躏与合同；借款合同；保证合同；租赁合商；融资

租赁合同；保理合同；承揽合同：建设工程合同；运输合同：技术合同；保管合同；

仓储合同；委托合同；物业服务合同；行纪合闰；中介合同；合伙合同等。同时，

同编第四百六卜七条第一款规定，“本法或者其他法律没有~月文规定的合同，适用本

编通则的规定，并可以参照适用本编或者其他法律最相类似合同的规定”，说明《民

法典》 l也承认无名合同和其他特别法上的使权合同。

i哥羁的调整范围满 别

（…）合同编的调整范围

《民法典》合同编主要询整作为平等主体的！当然人、法人、非法人组织之间的经

济合同关系，如买卖、程赁、借贷、暗与、融资租赁等合同关系。在政商机关参与的

合同中，政府机关作为平等的主体与对方签订合同时，适用合同编的娩定。合同编及

其他法律没有明文规定的合国，适用合同编通则的规定；其他法律对合同另有规定的，

依照其规瓜。

婚娟、 4生养、监护等有关身份关系的协议，适用有关该身价关系的法律规定；没

规定的，可以根据其性质参照适用合同绵的规定 G

我困境内的企业、个体经济组织、民办才1~企业单位等组织（以下称“用人单位”）

之间‘国家机关、事业单位、社会团体和与其建立劳动关系的劳动者之间，

依法订立、程仔、变更、解除或者终止劳动合同的，适用《劳动合同法》。

（工）合同编的基本原则

合同编的基本原则是合同当事人在合同活动中应当遵守的基本准则，也是人民

皖、仲裁机构在审理、仲裁合同纠纷时应当遵循的原则。我国《民法典》合同编基本

原则包捂：平等原则；自嚣原则；公平原则；诚实信用原则；不违反法律或公序良倍

原则。

间过立的

（一）书雷洁式

第二节 合同的订立

书面形式是提合同书、信件和数据电文（包括电报、电传、传真、电子数据交

和电子邮件）等可以有形地表现所载内容的形式c 法律、行政法规商定或者当事人约

定采用书面？在式的，应当采用书峦形式。
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（二）口头形式

口头形式是括当宰人双方就合同内容面对自或以通信设备交谈达成的协议。

（三）其他形式

除了书面形式和口头形式，合同还可以其他形式成立 c 法律没有列举具体的“其

他彤式”。倒如，交易实践中，可以根据当事人的行为或者特定情形推定合同的成立。

这种形式的合同可以称为默示合同， 11n当事人未用语言或文字明确表示意见，而是提

据当事人的行为表明其已经接受合国内容或在特定的情彤下；在定成立的合同。

…、合罔订 的方式

当事人可以采取要约、承诺方式订立合肉。

约

要约 人以金rr结合同为目的，向对方当 人提出 同条件，希对方当

。发出 约的 人称为 约人， 约所指向的对方当 人则称

为 约人。

约应 的条件。

( 1 ) 约绩是i 约人向 对人作出 约必须过相对人的

能成立合同，因此要约必绩是要约人向相对人发出的意思表示 c 相对人一般为特定的

人乡但在特殊情况下，对不特定的人作 11:1{旦不妨碍要约所达目的时，梧对人也可以

不特定人。《民法典》第四百七十三条第二款规定：“商业广告和宣传的内容符合要约

条件的，构成要约。”

( 2 ）要约的内容必须具有足以使合同成立的条款，如标的、数量、质量、价款

报酬、路行期 1；丧、地点幸fl 方式等，一经受要约人承诺，合同即可成立。

(3 ）要约续表明经受要约人承诺，要约人即受该意思表示约束。要约人发出的

约的内容必须能够表明：如果对方接受要约，合同去ll 告成立。

2. 要约

约邀请是希望他人向自己发出要约的表示。要约邀请与要约不同，要约

承诺就成立合同的意忠表示；而要约邀请的自的则是邀请他人向自己发出要约，一

他人发出要约，要约邀请人则处于一种可以选择是否接受对方要约的承诺入地位。

约邀请处于合同的准备 llfl' j段，没有法律约束力。《民法典》第四百七十‘三条第一款规

：拍卖公告、招标公告、招股说明书、 f责券募集办法、基金招募说明书、商业广

和i宣传、寄送的价吕表等为要约邀请。

：剖 5 …吁某化妆品广告称：水晶四季是引进日本全新技术专业除纹 i寄自民袋组合，

能有效消除根袋、黑眼圈及周密暗沉 c 咨询订购热线××××，免费送货。该广告

子妥约还是妾约邀请？

：解析；这是一个要约邀请，泻的是希望他人看到广告后向自己发出订立合同的
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约

3. 要约生效时间。

以对话方式作出的要约，自相对人知道其内容时

以非对话方式作出的要约，自到达

约一定实际送达到受要约人或者;J=l~：代理人手中，

地址、住所或者其他能够控制的现实或虚拟空间（如

法典》第一百三十七条第二款规定：“以才1~对话方式作出的采用数据电文形式的意思

，丰吕立才人指定特定系统接收数据电文的＇ i亥数据电文进入该特定系统时生效；未

指定特定系统的，相对人知道或者应当知道该数据电文进入其系统时生效。当事人

HJ数据电文形式的意思表泌的生效时间另有约定的．按照其~！，J

约入电并不

约人通常的

4. 要约的效力。

约一经生效，要约人即受到要约的约束，不得随

和扩张。

约人在要约生效时即取得了叙其承击而成立合同的法律地位，听以受要约人

对安：约力U VJ 摄制、

可以承诺，也可以不

5. 婴约的撤回、撒销与失效。

约撤回。

生守在发出后、

留在

约 约 力的意览表示勺

L
七

庐
’
一
一

约人产生任部影响，也不会对交易秩序产生不良影响。原则上，只有以非对话方式作

出的要约可能被撤回。由于该种要约在到达受要约人时即生效雪因此，撤回要约的通

知应当在要约到达受要约人之前或者与要约同时到达受要约人。

(2 ）要约撤销。

约撤销是指要约人在要约生效后、受要约人承诺前，使要约丧失法律效力的

忠、表示。撤销要约的意思表示以对话方式作出的， i亥意思表示的内容应当在受要约人

出承诺：之前为受要约人所知道；撤销要约的意思表示以二j~对话方式作出的，应当在

约人作出承诺之前到达受要约人。也就是说，要约已经到达受要约人，在受要约

人做出承诺之前，要约人可以撤销要约。由于撤销要约可能会给

睛，损害受要约人的利益，法律规定了两种不

照或者艾；也形式晓示要约

为震行合同做了合理准备工作。

效c

的

约

的义 ／.） ' 

约的远知到

力，即要约人

约人也不再享有通过

约人。受要约人接到要约后，

约束步要约人

合i可得以成立的校和。

知要约人不同意与之
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i司，只Jj 于l:i绝了要约，在拒绝要约的通知到达要约人时， i亥要约失去法律效力 c

②要约人｛归去撤销要约 c

③承诺期限届满，受要持人未作出承诺c 要持中确定了承诺期限的，超过这个期

限不承诺，员G要约失效；要约 ~~1 没有规定承诺期限的，在通常情况下，要约发出后

人在合理时间内不承诺的，要约失效。

约人对要约的内容做出实质性变更。有关合同标的、数量、质量、价款或

者报酬、患有俗易j F豆、履行地点船方式、违约责任和解决争议方法等内容的变更，是对

约内容的实质性变更。受要约人由此作出的意忠表示为反要约，皮要约

要约。提出反要约就是对原要约的拒绝，使J,ij[要约失去效力，原要约人

的约束c

（二）承诺

约人！可意要约的意思、

1. 承诺应当具备的条件c

个新的

受该要约

(I ）承诺必须由受要约人作出。要约和反诺是相对人之间的行为．只有受要约人

承诺的资格，所以承诺必须由受要约人作出。如自代理人作出敢i籽，期代理人须

(:Jg 

(2 ）承诺惑、须向：要约人作出。 约 的目的在于 i司要约人订立合同，所以

承诺只有向要约人作出才有意义。

( 3 ）马王谐的内容必须与~约的内容一致。承i若是受要约人摇意按照要约的内

约人订立合同的意思表示，所以要取得成立合同的法律效果，束语就必须在内容！二

约的内容…致ο 承诺不得对要约的内容作出实质性变更。

(4 ）承诺必须在承诺期服内作出并到j主要约人。承诺期间，~［J 为要约存续期间。

约在其存续期间内才有效力，包括一旦受要约人承诺：便可成立合同的效力，所以

诺必须在此期间内作出并到j主要约人。

2. ；反谐的方式。

承诺应当以通知的方式作出，通知的方式可以是口头的， Lt!.可以是书面的。一般

来说，如果 约中没有规定必须以书面形式表承承诺，当事人就可以口头形式

表示承诺 c 根据交易习惯或当事人之间的约定，成诺也可以不以通知的方式， WIT通过

实施一定的行为或以其他方式作出。如果要约人在要约中规定承诺需用特定方式的，

只要该种方式不为法律所禁止或不属于在客班上根本不可能，

必绩符合要约人规定的承活方式。

3. 成谓的期［）~c

应当在要约确定的期限内到达要约人。要约以信件或

人在作出承诺时就

跟自信件载明的日期或者电报交发之日开始计算。信件未载明白期的，白

的！！1[5戳日期开始计算： 3 要约以电话、传真、电子邮件等快速通信方式作出的，
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限，~，要约到达受要约人 Fl才开始计算 G

约没有确定单诺.Jj:Jj 摄的，承选应当依照下列规定到达：（ 1 ）要约以对话方式作

出的，应当即时作出承诺；（ 2 ）要约以非对话方式作出的，；原诺应当在合理期限内

到达。

受要约人超过承诺期限发 H＼承诺，或者在承诺Jtlj llli! 内发出承诺，按照通常情形

能及时到达要约人的， i涂要约人及时通知受要约人该承诺有效的以外，为主！？要约 c

要约人在承诺期限内发 ti＼ 承诺，按照通常情形能够及时到达~约人， f旦因其他原因

请到达要约人时超过承诺Jj:Jjl）良的， r东要：约人及时通知受要约人民

i亥承i荐的以外， i亥最i若有效。

4. 承诺的生效。

过期 i挺不

知至2达要约人时生效c 承诺不需 据交易习惯或者要约的要求

作 HI承诺的行为时生效。采用数据电文形式订立合同的，成i若到达的时间同上述要约

到达时间的规定相词。

可以撤回。承诺的撤回是摇受要约人阻止成i~f发生法律效力的；！＠. ｝，总衣泪。

因承诺：的通知i应当在承诺通知到达要约人之前或者与承诺远知！同时到达要约人。

受要约人对要约的内容作出实质性变更的，为

更的， i东要约人及时表示反对或者要约表明

变更的以外， i主i丘诺有效，合同的内容以承诺的内容为1悦。

['}91j5-2 ］乙接到 1尹发出的电报，电报称：“现有 1 00 吨白糖，每吨售价 2 000 元，

如有意购买，请于 6 月 1 日前到我厂提货。”于是乙给甲回了一封电报，称：我厂同

按你厂提出的条件购买白糖，并将于 5 月 30 日到你厂提货。乙给甲发出的电报是否属

于承诺？

：鹊桥；乙拾吁7发出的电报是承诺，因为乙完全同意了甲的妥约的内容c

… 
－－－、

i哥格式条款

（一）格式条款的概念

格式条款是当事人为了重复使用而预先如订，并在订立合同时未与对方协离的条

款。格式条款的适用可以简化签约程序，加快交易速度，减少交易成本。但是， Fl=J

路式条款是当宰人一方预先拟定，且在合同谈邦中不容许功方协商修改，条款内容可

理的j］式

人不公平。所以，当事人采用格式条款H立合同时‘提供格式条款的

原则确定当事人之间的权利和义刀。

条款适用的限制

的义务 2

条款的一方应 原则确 人之间的权利和义务噜 取

i除或者F良制其责任的 ，按照对方的要求，对该条款予以
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说碗。

提供格式条款的一方对格式条款中免除或者限制其责任的内容，在合向订立时应

采用足以引起对方注意的文字、符号、字体等特别标识， Ji：按照对方的要求对该格式

条款予以边碗。提供将式条款一方对已尽合理提示及说明义务承担举证，责任。提供格

式条款的一方未履行提示或者说明义务，致使对方没有注意或者理解与其有重大利

关系的条款的，对方可以主张该条款不成为合同的内容。

2. 格式条款无效的情Ji=; 0 

格式条款有下歹甘情形之 4的无效：

( l ）提供恪式条款的一方不合理地免除或减轻其责任，加重对方责任，限制对方

权利。

(2 ）提供格式条款的一方封1: I综对方

( 3 ）梅式条款具有《民法典》总则编第六章规定的无效倩影‘包摇行为人与相对

人以虚假的意思表示实施；恶意串逞，损害他人合法校益；违反法律、行政法娥的强

制性规定或违背公岸良俗飞了。

(4 ）格式条款具有《 ~1去典》第五百零六条规定的元效情形，包括造成对方人

摆害的免责条款；因故意或重大过失造成对方财产损失的免责条款。

3. 玛格式条款的

对格式条款的理解发生争议的，应当按照通常王军 fiir?

以上解释的，应当作出不利于提供格式条款一方的解伴；

致的，应当采用非格式条款。

gg 飞食闰成立的时间和地点

（一）合同成立的n才－间

。对格式条款有两种

手n =11:: 格式

一般来说，合同谈判成立的过程，就是要约、新要约、更新的要约直到承诺的过

。一般情况下，承诺作出生效后合向那告成立，当事人于合同成立 II才开始享有合闰

权利、承担合同义务。但在一些特殊情况下，合同成立的具体时间依不同情况而定：

1. 当事人采用合国书形式订立合同的，自政方当事人签名、盖章或者按指 fp fl才合

同成立。；在签名、盖章或者披指印之前，当宰人一方已经震行主要义务并丑对方接

的，该合同成立。

2. 当事人采用信件、数据电文等Jf;式订立合间的，可以在合同成立之前要求祭订

确认书，签订｛以a认书 ff才合同

3. 当事人一方通过互联 i司等信崽网络发布的商品或者服务

对方选择该商品或者服务并提交订单成功时合同成立，但是

4. 当事人U、直接对话方式订立的合同，承诺人的承诺生效除了

政法规规定或者当宰人约定采用书面形式订立合闰，当事人未采

忠、特：

约

向成立；

书面形

约条件的，

的除外

行

一方巳



经济法

义务并且对方接受的， i亥合同

5. 当事人签订要式合同的，以法律、法规规定的特殊形式要求完成的时间为合同

成立时间。

[f91J5-3 ］甲公司与乙公司就一拭货物的买卖进行磋商，甲公司在传真中表示，

如达成协议则以最终签订售货确认书为准。乙公司在接到j 甲公司的最后一份传真时认

为，双方己就该笔买卖的价格、期限等主要问题达成一致，遂 l勾甲公司开出信用证，

但甲公司以信用证上注明的价格条件不能接受为由拒绝发货。下列有关该案的表达中，

符合法律挽定的是（ ) c 

A. 合同不成立，甲公司有权拒绝发货

B. 合同不成立， 1f7公司有权拒绝发赁，但应补偿乙公司相应的损失

巳买卖合同已成立，甲公司应屁行合同

D. 买卖合同已成立，但因未发生实际损失，可3公司不承担法律责任

｛袁军析；正确答案为 A。本题考核在采用确认书的情况下合同的成立时间。《民法

典》第四百九十一条第一款规定：当事人采用信件、数据电文等形式订立合同要求

£丁确 4人书的，签订确认书时合同成立。

（二）合罚成立的地点

般来说，承诺生效的地点为合同的成立地点，但在特殊情况下，合罔可以有不

同的成立地点：

1. 采用数据电文形式订立合同的， LI支件人的主营业地为合同成立的地点，没

营业地的，其住所；在为合同成立的地点。

2. 当事人采用合同书、确认书形式订立合同的，双方当事人签名、盖章或者按指

印的地点为合同成立的地点。双方当事人签名、盖章或者按指印不在同一地点的，

后签名、盖章或者按指印的地点为合同成立地点。

3. 合同需要完成特殊的约定或法定形式才能成立的，以完成合同的约定j在式或法

定形式的地点为合同的成立地点。

4. 当事人对合同的成立地点另有约定的，按照其约定。采用书面形式订立合同，

合同约定的成立地点与实际签字或者盖章地点不符的，应当认定约定的地点为合同成

立地点 c

五、缔约过失萤任

（一）缔约过失责任的概念

缔约过失责任是指当宰人在订立合同过程中，因故意或过失致使合同未成立、未

生效、被撤销或无效，给他人造成损失应承担的损害IJ!l'f偿责任。

（工）承担~ff约过失责任的情形

订立合同过程中有下列情形 ，给对方造成损失，应当 强害赔偿责任：



第五主运 合i司法律制度

( 1 ）假借订立合同，恶意进行磋离；（ 2）故意隐瞒与订立合同有关的重要事实

供Jl量 117'.情况；（ 3 ）当事人浩露或不正当地使用在订立合同过程中知悉的商业挝、密或其

他应当保密的信息；（的有其他违背诚实前用原则的枉为。

（三）承扫缔约过失责任的内容

缔约过失责任与违约责任不同，违约责任产 陌生效之后，适用 i司，

赔偿的是可期待利益的损害；缔约过失责任适用于合同不成立、

赔偿的是信赖利益的提失。

信赖利益损失龟一般以实际损失为眩，包摇所受损失与0f失利益c 既受损

为订立合同 rrIT支出的缔约费用、交通费、鉴定资、咨海费等；所失利益主要揭

约机会的损失，如因缔约过失而导致与第三人另订合i司机会丧失的损失。信赖和！

超过合同有效时相功人所可能得到的阴i J 'l"'J 1llL o 

、被J故销

第二节 同的效力

的

《民法典》 i司类型的不同，分别规定了合闰不阔的生效时间：

的合肉，原则上自成立时生

、仔政法规规定应当办理挝准、登记 续生效的‘自批准、登记 11才') 

生效；

3. 当事人对合同的效力可以的条件或附期限c 附生效条件的合同，白条件成就 11才

" r榕在车除条件的合同，白条件成就时失效。当~人为自己的利益不正当地阻止

件成就的，榄为条件已成就；不正当地促成条件成就的，视为条件不成就。 i衍生效期

眠的合同．自期眼届至时生效。附终止期限的合同，自期限届满El才失效。

二、效力待定合向

合同依效力层次可分为有效合同、效力待定合 i司、可撤铺合同和无效合同。世！

同属于典型的法律行为，元强法律仔为与可撤销法律行为的梧关内容

为部分已有详细阐述，此处不再进行分析。

合国订立后尚未生效，须经同意权人追认才能

。效力

致的合同

向主要包捂以

4节
尸

认的

1. ~畏割

肉。

为能力人超出自己的行为能力范围与他人订立的合同，为效力？去

理人追认后，该合同有效。但 11良制民 4j｝：行为能力人订立的纯在利益的
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合同或者是与其年龄、智力、精神键最状况相适应的合同有效，不必经法定代理人

认。对于此类效力待定合肉，相对人可以催告法定代理人在 30 日内予以追认G 法定代

理人未作表示的，视为拒绝追认。合同被迫认之韵，善意才智对人有撤销的权幸!J o 撤销

当以通知l El~方式作出。

2. 行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后以被代理人名义订立的

同，为效力持定合同。未经被代理人追认，该合同对被代理人不发生效力，由仔为人

承担责任。相对人可以催告被代理人在 30 日内予以追认。被代理人未作表承的，视为拒

绝追认。被代理人已经开始履行合同义务或者接受相对人履行的，视为对合同的追认。

合同被追认之前，善意相对人有撤销的权利。 J故销应当以通知的方式作出。

行为人实施的行为未被迫认的，善意相对人有权请求行为人应有债务或者就其

.¥Ll 的损害请求行为人赔偿，但是赔偿的范围不得超过被代理人追认 fj;j 相对－人既能

的利益。相对人知道或者应当知道行为人元校代理的，相对人和行为人按照各自的过

错承担责任。

第四节 合同的展行

同履行的规则

（一）当事人就有关合同内容约定不晓确时的履行规则

合同生效后，当事人就质量、价苦；或者提爵H 、应仔地点等内容没有约

不明确的，可以协议补充；不能达成补充协议的，按照合同有关条款或者交易习惯确

定；仍不能确定的，适用下列规定：（ I ）质量要求不明确的，按；但强制性 Rfil

行；没有强制性国家特准的，按照推荐性国家标准履行；没有推荐性罔

照行业标准履行；没有国家标准、行业部准的，按照通常标准或者符合

定标准履行。（ 2）价款或者提割不明确的，按照订立合同时履行地的市场价

依法应当执行政府定价或者政府指导价的，依照规定履行。（ 3 ）履仔地点不明确，给

付货币的，在接受货币一方所在地履行；交付不动产的，在不动产所在地震行；其；也

标的，在履行义务一方所在地履行。（ 4) ｝运行期限不明确的，债务人可以跑时

愤极人也可以随时请求雇行，但是应当给玲方必要的准备时间。（ 5 ）履行方式不明确

的，按照有利于实现合同廷的的方式履行。（ 6 ）程行费用的负挺不明确的， ill J运行义

·方负扭；医i债权人原因增加的履仔费用，由债权人负担。

（工）涉及第三人的合罔履行

同。

的合雨又称利他合同，指双方当事人约定，出债务入市第三人
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债务的合同。

前务人向川一 的合同的法律效力为：（ l ) 规定或者当事人约定第三人

可以直接请求债务人向其｝运行债务，第三人表示接受该权利或末在合理期限内明确挖

绝，债务人未向第三人履抒债务或者居行’债务不符合约定的，第三人可以请求债务人

担违约责任。（ 2）债务人对于合同债权人可有使的一切抗辩权，对该第三人均可

行使。（ 3 ）因向第三人履行债务增加的费用，除双方当事人另有约定外，由债权人

敢担。

的合 i司。

FR第三人服行的合同又称第三人负担的合同，指双方当事人约定债务由第三人

行的合同，该债务段行的约定必续征得第三人同意。该合同以债权人、债务人为合同

双方当事人，第三人不是合岗的

出第三人居行的合岗的法律效力为： (I ）第三人不履仔债务或居行债务不符合约

定的，债务人应当向前权人承担违约责任。（ 2）第三人向债权人履行债务所增加的

店，除合同另有约定外，一般由债务人承担。

3. 第三人代替震行的合同。

债务人不履行债务，第三人对雇仔该债务具有合法利益的，第三人有极向债权人

代为Jfil行；由是，根据债务性质、按姐当事人约定或者嵌报法律规定只能出

行的除夕i、。

债权人接受第三人应行后，其对债务人的债权转让给第三人，但是债务人和川…

人另有约定的除外。

[f列 5 一件甲乙签订了一份合同，约定由丙向甲展行债务，但丙政行债务的行为

不符合合同的约定，下列有关审请求承担违约责任的表达中，正确的是（ ）。

A. 诗求丙承担 B. 请求乙承担

C. 请求丙和乙共同承担 D. 请求丙或乙承担

：解桥］正确答案为 B。本题考核第二人代为展行合同的责任承担。《民法典》第

五百二十二条规定：当事人约定由第二人向’债权人政行使务的，第三人不政行债务或

债务不符合约定，债务人应当向债权人承担违约责任。

、抗郭丰权的？？使

抗辩权是指在双务合同仁jI ，一方当事人在现方不震行或履行不符合约定时，

对抗对方请求或否认对方权科主张的权利。《民法典》规定了同时震行抗辩权、

行抗辩权和l ／γA川川队一门。

（一〉同

同时履fi·拭辩权，是指元给仔先后 JI摆序的双务合 i司当事人一方在他方当事人未为

对待给付前，有拒绝自己给付的抗辩权。
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《民法舆》规定，当事人互负 f王村子乡没有先后履 fill顷序的，应当同时起行 c 一方

求：一方在对方鹿行’债务不捋合约定时，有权担

其相应的

l，同时居仔:J'JtJi'f:权行使的条件 3

( l ）双方 i孟！同一双务合同互束能务＇ ( 2) 

当事人元先为给付义务， E!ll

当事人约定同时殷衍，也可能是当

交易习惯不能确定 c （的须对方当

2，同时段有抗辩权的效力。

己跟清｛尝j弱。（ 3 ）行f吏抗辩牛叉

行！顺序。“没有先后履行顺

未约定或约定不明确，

当履行合同债务。

同 llfl止对。方当事人请求权的行使，而不是永久地消灭对方

人完全｝运行了合同义务，同时 ff钉子抗￥it权部告消灭，

自 E己的义务。当宰人国行使闰 f时’程行抗辩权致使合同迟

？在

应行JilliIF芋，先履行一方

符合约定的，

的，

方

( I ) " ( 2 ）当

词。（ 4)

J ( 3 ）应

的行使人

义务；1页

2. 后

。

H才阻止了当事人请求权的行使。先

行抗 ！Yf:权消灭，后震行当事人就

应

自己

负｛主务，有先后履行 Jll页序的，先犀行的一方有确切证

对方没有思行或者没有提供担保之前，有扭绝

为了’切实保护当事人的合法权益，防止借合同进

！.不

、
马2
／

: ( 
; ( 2 ）当宰人的居行有先后顺序：（ 3 ）不

在光的一方当事人；（ 4) J§履抒合同的…方当事人

力的情Jjj; (5 ）后履行合国的…方当事人未震行或
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2. 不安抗辩权适用的情J\; 0 

应当先腹行镣务的当事人，有确切证据证萌对方；在 F歹甘情形之一的，可以 r:j:1 止

衍：（ 1 ）经营状况严重恶化；（ 2 ）转移财产、抽逃资金，以逃避债务；（ 3 ）丧失商

业信誉；（ 4 ）有丧失或可能丧失履仔债务能力的其他情形 c

先履行合同义务的当事人应当有证据，证明对方不能履行合同或者有不能 Jin 行合

同的可能性；没有确切证据市行使不安抗辩权，造成功方损失的，应当承担违约

任。

3. 不安抗辩权的效力。

(1 ）中止履行，即应当先犀行债务的当事人中止先为居衍。应当先履行债务的当

事人行使 rj::i 止权时，应当及时通知对方，以免给对方造成损失，也便于1才方在接到通

知后，提供相应的t£！探，｛吏合同得以应有。如果玲方当事人恢复了履行能力或提供了相

的担保后，先应行一方当事人“不安”的原因消踪，应当恢复合同的！运行。（ 2 ）解 i揉

合同。中止履行合向后，如果对方在合理期阪内未恢复履行能力并且未提供适当担保

的，视为以自己的行为表明不应行主要债务， rj二1 11二震行合间的一方可以解｜揉合同， j宁

可以i古求对方承担违约责任 c

：倒 5 -5 l 甲乙签订了一份买卖合同，双方约定由甲向乙提供－ .:lit 生产用原材，门，

总货款为 100 万元，甲最优于 6 月底前供货，乙收到货后在 10 日内付款。 5 月 If 从报

纸上得知：乙为逃返债务私自转移财产，被法院依法查封扣押了财产 3 于是 If 退知乙，

在乙付款或提供担保前中止展行合同。 If 行俊的是什么权利？

［解析；甲行侠的是不安抗辩权。根据合同法律制度规定，先政行的一方有确切

证据证明另一方丧失展行债务能力时，在对方没有履行或者没有提供担保之前，有权

中止合同的段行， l!f 有权行俊不安抗辩权。本案中甲明确得知乙丧失了政行能力，于

是依法行使了不安抗

五、保全措施

（一）代位权

1. it｛立权的报念。

代｛立权，是tl'i债务人怠于行使其对第三人（次债务人）享有的到期债校或者与该

债权相关的i人权利，危及债权人债权的实现时，债权人为了保 fs卒自己的债权，可以自

己的名义代位仔使债务人玲次债务人的权利，但

2. 代位权的梅成要件。

子信务人自：每的除外。

(1 ）嵌务人对第三人享有合法债权或者与该债权有关的从权利。

(2) ｛责务人怠予行使其债权，如果债务人已经仔使了权利，即使不尽如人意，债

权人也不能行使代位权。

( 3 ）因债务人怠于仔使权利己害及使权人的债权，即债务人不履行其对债权人的
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到期债务，又不以·＼！｝讼方式或仲裁方式向其1V1务人主张其享有的至iJ f!:JJ 债权，致使｛主权

人的到1的债权未能实现。

( 4 ）由务人的债务已到期，债务人已陷于迟延履行，如果债务人的债务未到履行

期或雇行期间未届满的，债权人不能行使代位权c

债权人的债权到期前，债务人的债权或者与i亥债权有关的从权科存在诉讼时效期

间即将摆满或者未及时中报破产债权等倩影，影响债权人的债权实现的，债权人可以

代位向债务人的相对人请求其向债务人居行、向破产管理人申报或者作出其他必要的

为。

但）债务人的债权不是专属于债务人自身的债权。专属于债务人自身的债权

挠，基于扶养关系、抚养关系、路；养关系、继承关系产生的给付诸求权和劳动报醋、

退休金、养老金、抚恤金、安：置费、人寿保险、人身伤害赔偿 ij~＇ ：：｝＜：权等权利 c

3. 代位权的行使与效力。

( l ）代｛立权的行f吏。

①能权人必级以自己的名义通过际法形式行使代位枝。债权人以次债务人为被

向人民法i览提起代位权诉讼，未斗！等债务人列为第三人的，人民法院可以追加债务人为

位权的仔使范围i 以债权人的至3期债权为限。债权人仔使代位权的请求数额不

能超过债务人所负债务的数额，否则立才超出部分人民法院不予支拌。

③债权人行使代位权的必要费用， i封信务人负＇.）＇：：＇. 0 

③次债务人对债务人的抗辩，可以向债权人主张c

( 2 ）代位权行使的藏力。

债权人向次债务人（郎｛主务人的债务人）提起的代位权诉讼，经人民法院审理后

认定代位权成立的＇ 11=! 次债务人血债权人履行清偿义务。债权人接受履行后，债权人

与债务人、 f击务人与次债务人之间相应的权利义务关系去n予消灭。债务人对相对人的

债权或者与该债权有关的从权利被采敢保全、执行措施，或者债务人破产的，依照相

的规定处理。

在代位权诉讼中，笛权人胜诉的， w讼费 1!1 次债务人负担，从实现的｛卖权小｛尤先

支付。

｛倒 5 -6 ］甲对乙卒有 100 万元的到期合同债权。乙又是丙的债权人，债权为 200

万元，乙因怠于行使其对丙灼到期债权，致使甲的主才期货主又得不到清偿，可于是否可以

行使代子立权？如何行使？款额是多少？如果 1T1 对乙的债权为 200 万元，乙对丙的债权

为 1 00 万元，甲行使代位杜均数额是多少？

：解析：甲可以行使代位权。甲可以向人民法院请求以自己的名义代位行使乙对

丙的债杠， 1T1 请求的数额应该以其所保会的债主又为恨， l'lp 只能请求丙向其清偿 100 万

元。如果甲对乙的债权为 200 万元，乙对丙的债权为 1 00 万元，则甲请求的数额应以
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乙对丙的债权数额为 i议，即只能请求丙向其清偿 100 万元。

（二）

1. 撤销校的概念（

撤销权，是捕债务人实施了减少时产或增加财产员担的行为并flt及 fJJ1权人能权

现时，债权人为了保障自己的债权，请求人民法院撤销债务人行为的权利 c

2. 撤销权的胸

( 1 ）债权人玲筒务人享有有效的 1JJ~权。

( 2 ）债务人实施了处分其财产的行为 c 这些行为包括：①放弃到期指按 3

转让财产。③以明显不合王IT!1'1盯在 1fr转 il：财产或以明显不合理高价受让他人财产。所谓

“明昆不合理的饭价＼人民法院应当以交易当地一般经营者的判断，并参考交易当时

地的物铃部门指导HI或者市场交易价，结合其他相关因素综合考虑予以确认〈

il：价格达不到交易 H才交易墙的指寻价或者Tff场交易｛fr 700毛的，一般可以视为明怪不合

的假价。债务人以明显不合理的高价收购他人财产，人民法院可以根据债权人的巾

请，予以撤销。对转 U:HI格高于当地指导价或者市场交易价 30% 的，一般可以视为研

不合理的高价。④债务人放弃其来到期的由权或者放弃债权担保，或者恶意延长至2

期前校的理行；如或者为他人的

( 3 ）债务人处分其财产的仔为有害于债权人信权的实现。 人实施减少其时

加其财产负担的处分行为，但不影响

(4 ）对于债务人有偿转让、

权须以第三人的恶意为要件；若第三人无恶意，则不能撤销其取得财产的

为。《民法典》第五百三十丸条规定：“债务人以研 }Ji)，不合理的 f~价转让财产、以明！最

不合理的高1fr受让他人财产或者为他人的债务提供担保，影响战权人的债校实现，｛责

人的相对人知道或者应当知道该情形的，债权人可以请求人民法院撤销债务人的行

为。”相反，债权人放弃到男j i进校、无偿转让财产等元偿行为，不论第三人善意或恶

，齿权人均在｝ t:J请求撤销。

3. 在这销权的行使与效力。

( 1 ）撤销权的行使c

①债权人行使撤销权应以自己的名义，向被告住听地人民法 i庭提起诉讼，请求法

院撤销｛武务人的处分财产而fit害债权的行为。

？自按自 ff}f按人知道或者应当知道撤句号率由之百起 1 年内行使。在镜务人的行

为发生之日起 5 年内没有行使撤销权的， i亥撤销权消灭。

权的行使？在国以债权人的债极为限ο

人行使撤销权的必要费用，［ll 债务人

( 2 ）撤销权行使的效力。

人、第三人的仔为被撤销的，其仔为自始无效。第三人应由债务人返还财
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或轩｛介补，在

二人返还或折价补偿的财产构成债务人全部财产的一部分，

行使的结果并无优先受偿的权利。

人对于撤销权

权

第五节 合同的担保

同 论

（一－）担保的概念及方式

i甘当事：人双方经过协商一致而约定的，为保障合同债

《民法典》物权缩手II合同缩的规定，担保的方式包括保iiE 、抵 :fifl 、质押、留

金五种方式。其 rj=1 ，保证属于人的扣保，定金属于金钱扫｛呆， ）＝1：余为物的 111.保。

人向 ii1t权人提供扛i保 i’！亏，可以要求挺快反担保。反担保人可以是1~1务人，

L!1可以

以是其他

人之外的其他人。反担保方式可以是债务人提｛共的战抖I或者质押，也可

的保证、提押或者质jij1 0 

（二〉担保合同的性质

J旦保合 i可是主三债权债务合同的从合同，主战权债务合同有效，担保合同有效；主

债权债务合同无效、担保合同无效，但法律另有规定的除外二

（三）担保合同的元效

l. 国家机关莉i U、公益为臼的的事业单位、社会团体违反法律规定提供担保的， J口

f马：合同克效。

2. 以法律、法规禁止流通的财产或者不可转让的财产设定担保的，扭际合同无效。

c 1rn ）担保合同元效的法律责任

担保合同被确认元效后，债务人、担保人、债权人有过惜的，应当提据其过错

~I 承担相应的 j丑事责任。

《；最高人民法院关于适用〈中华人民共幸fl 罔担保法〉若干问题的解释》（以下简称

《担保法》司法解释）对担保合同无效的法律责任规定如下：

1. 主合同有效而担保合同无效，债权人无过锚的，扫H某人与｛贵务人对主合同债权

人的经济损失，承担连带赔偿责任；债权人、担保人有过锚的，担惊人承担民事责任

的部分，：；；Fii\J.超过 f~t务人不能洁偿部分的 1/2 0 

2. 主合同无效罚导致扭捏合扣j无效，拉f~~人元过错的，担保人不承担民事责任；

扭扭人有过锚的，拟保人成扣民号子责任的部分，不应超过债务人不能请信部分的 113 0 

3. 担保人i过元效扭保合同向债权人承担赔偿责任后，可以而J1~＇＼务人追侄．或
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任的范围内，要求有过锚的反担保人 任。担保人可以

赔偿责任的事实对债务人或者反担保人另行挺起诉讼。

4. 学合同解踪后，担保人对锻务人成当承担的民 任仍应承担担保 ，但

向另有约定的除外。

工、保证

（一〉｛果证和iJ保证人

I. 保证。

保证：是指第三人为债务人的债务履行作担探，

不履行债务时，第三人按照约定履行债务或

人c f:呆 j正是保证人和l债权人之间的合同关职。

2. 保证人。

( l ）保证人资格的…般规定。

片i 第二人手iJ fjjl ~灾人约定，当 Wt务人

任的行为。 一人被称作提i正

保i正人可以是具有完全民事行为能力的自然人及法人、作出八肌川。

全代｛尝能力的法人、其他组织或者自然人，以｛5111正人身价订立保证合同

，又以自己没有代偿能力要求免除保证责任的，人民法院不

( 2) ｛呆iiEA资格的限制。

机关以及学校、幼儿园、医院等以公益为盟的的非营利法人、非法人主~a织，

企业法人的分支机梅、过只能部门，不得作保证人。但是，经商务院挝；在为使用外国政

府或者国际经济组织贷款进行转贷的情况下，国家机关可以作保证人。

②企业法人的分支机梅有法人书面

人的分支机持经营管理的财产不足以承担保证责任的，

企业法人的分支机构未经法人书面授权或者超出

出授权；在围的部分无效，债权人如企业法

承担相应的民与其责任，债权人元过锚的，出企业法人敢指

；至l r*J 提供部证。企业

企业法人的分支机构经法人书面授校提供保证的，如果法人的书韶授权？在 l暂不明－

法人的分支机梅应当对保证合同约定的全部债务承担保证责任。

企业法人的分支机构提供的保证无效后应当承担赔结责任的， F11 分支机构

理的时产最担。

③企业法人的职能部门提供保证山， 阔无效。

证人为企业法人的职能部门的，因此造成的强失自债投入白

人为企业法人的职能部门，因此造成的损失，由

的

人知道或者应当知道保

；债权人不知i探证

臼

人或者非法人组弦的法定代表人、负责人超越权眼订立的担保合同，包捂保

证合同， i涂相对人知道或者应当知道其超越权段的以外，该代表行为有效 c 订立的担
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！可对法人或者非法人组织发生效力 c

（二二）保证合雨如保证方式

1. 保证合 i巧。

保证人与债权人应当以书面jf; 保证合同，保涯的内容在 向中加以听i

，保证人与债权人可以就单个主合肉分别订立保证合同，也可以协议在最高债权额

！坡度内就一定期间连续发生的借款合同政者某项商品交易合同订立一个保证合同。

保证合i可可以是单独、订立的书面合罚，也可以是主债权能务合同中的保近条款。

三人单方以书商形式向债权人作出保证， f责校人接收旦未摆出异议的，保证合同成立。

保证合同应当包捂以下内容：被｛呆泣的主债权（即主合闰债权，下同）种7'0 ' 

额：债务人应行债务的期限；保证的方式、范围、期间； VJ、及政方认为需要约定的

他事项。保证合同不完全具备上述摆定内容的，可 lj

2. 保证方式。

保证的方式有一般保证和

（门一般保证。

人在保证合同中约定，在债务人不能应 时，由保证人 任的，

为一般保证。

1挂保近的保i正人享有先诉抗辩扭。所谓

判或者仲裁，并就使务人财产假法强制执行的

绝承担保证责任。

下列情形之一的，保证人不得行使先评抗Ji¥

同纠纷未经审

前，保证人对债权人可3El

，致使债权

人要求其服行债务发生重大 i到难的，如债务人下落不明、移居境外电且无财产： f!J供执

行；②人民法院受理债务人磁产案件，中 11二执有程序的；③f主权人有证据证明镜务人

的财产不足以鹿行全部债务或者丧失鹿行债务能力的；④保证人 j丛书商形式放弃先诉

的。

(2 ）连带责任保证。

人在保证合同中约定保证人与债务人对嵌务承担 佳的，为连带责任

保证。

连带责任保证的信务人不履行如期债务或者发生当事人约定的情形时，｛贵权人可

以要求债务人震行债务，也可以要求保证人在其保证范ml rkJ 京担保证责任。

人对保证方式没有约定或者约定不晓确的，

的是，作为保证方式的连带责任保注与共商保证形式之一的连带共同保证

不应混淆。 i司一｛去务有两个或两个以上探证人的，为共同保证。共同谋迈入应当按照

保证合同约定的保证份额，承把保证责任。各保证人与｛主权人没有约定保iiE份额的，

'Af 认定为连带共同保证。

连带责任保证与连带共同保证是不同的：连带责任 的一种方式，是保
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雨连千11共同保证是共同保迈的一种形式，是保近人之间的

的共同保证人在保近方式上同样可能承担的是一般保证或连带责任保

证，如果承担的是一般保证，共同保证人同样率有先诉抗辩权；如果最担的是连带

任保证，当岱务人到如不履行债务时，｛卖权人才可以直接选择要求共同保证人

带责任c

无论连带共同保证的保证人承担保证的方式是一般保证或连带责任提证，在债权

人有权利要求保i正人承担保证责任时，债权人可以要求任何一个保证人在保证范国内

，保证人负有担保全部债权实现的义务。连带共同保证的保证人以

其桔 自承担的份额对抗债权人的，人民法拉不予 。

（三）保证责任

l. 保证责任的范围。

保证人在约定的保证据保范陆内承担保证责任。当事人对保证；旦保的范围没有约

定或者约定不明确的，｛某 liE人应当冶金部锁务承拒责任。全部锻务包括主债权及利，山、

违约金、提害赔｛尝金手n实现债权的费用。

2. 主合同变更与保证责任承担。

( l ）保证如间， i击校人fi\1去：！守主债扭转让给第三人并通知保证人的，保证债权同

时转让，保证人在［~［｛号：近担保的；在 i：在l 内对受让人承111保证责任；未通知H呆证人的，该

证人不发生效力。 f旦是、｛呆近人与 f~f权人事先约定仅对特定的 f!if权人承担保

证责任或者禁止 111＼权转让的『债权人未经提证人书部同意转让：债权的，｛果还人对

让人不再承担151~说：责任。

( 2 ）保近期 113] ＇铺车又人许可债务人转让债务的，应当取得保迈入书雨同意，｛呆还

人对未经其！可意转让的债务部分，不再承担保证责任。

( 3 ）第三人加入债务的，保证人的保证责任不受影响 G

( 4 ）保证期间，债权人与能务人功主合同数量、街款、币手f1 、科率等内容做了

动，未经保证人书雨同意的，如果减轻债务人债务的，｛呆近人仍应当对变更后的合同

承扭保证责任；如果如重侥务人债务的，保证人对力u茧的部分不承担保证责任。债权

人与佳务人对主合同属行船限做了变动，未经保证人书而同意的，保证期间为原合同

约定的或者法律规定的期间。使权人与前务人协议变更主合同内容，但并未实际履行

的，｛呆i正人们应当承担保证责任。

(5 ）主合同 ~:j言：入政方协议以新贷楼还出贷，！在提近人知道或应当知道外，保证

人

3. 

同一｛击权

又有人的担保，镜务人不

1日贷系同一保证人的！在外。

i扭捏证责任 σ

物的担保的，属于共同扣操。被担保的信权既有物的拒保

当事人约定的实现m保物权的情形，

权人应当按照约定实现债权；没有约 定不明确，债务人自己提供物的担保的，
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债权人应当先就该物的担保实现债权；第三人提供物的担保的，债权人可以就物的担

保实现债权，也可以要求保证人承担保证责任。提供担保的第三人承担担保责任川川

有权向债务人迫使。

4. 保证责任承担的其他规定。

（川一般保证的保证人在主债权履行期间届满后，由债权人提供了债务人可供执

行财产的真实情况的，债校人放弃或者患于行使权利致使该财产不能被执干了，保证人

供可供执行财产的实际价值班围内不再承担保证责任台

( 2 ）得证合同中约定但证人代为震行非金钱债务的，如果保证人不能实际代为

行，又才债权人因此造成的损失，保证人应当承担赔偿责任。

( 3 ）第三人 ffi］债权人保证监督支付专款专用的，在程衍了监督支付专款专用的义

务后，不再承扣责任。未尽监督义务造成资金流失的， !Ji 当对波尖的资金承担补

人的注册资金提供保证的，债务人的实际投资与注册资金不

注册资金的，保证人在注册资金不足或者抽逃转移注册资金的哉！茧

内承担连

( 5 ）债务人对债权 销权的，保证人可以在相应范围内拒绝

5. 保i正人的追偿权。

保证人承担探证责任后， inJ 债务人追偿。

保证期间，人民法院受理债务人破产案件的，债权人既可以向人民法院申搜｛豆叶叉，

也可以出保证人主张权和:Jo 债权人申报债权后在破产程序中未受清偿的部分，保证人

的应当承担保证责任。

个月内提出。债权人知道或者

求保证人承担保证责任的，应当在磁产程序终结后 6

知道｛竞争务人破产，既未 i书损债权也未通知保证人，

致使提ii[：人不能预先行使追偿权的，保证人在该债权破产程序中可能受偿的范院内免

除保证责任。人民法院受理债务人破产案件后，债权人未申才在债校的，各连带共向保

证的探进入应当作为一个主体中提债权，预先行使追偿权。

6. 保证责任的免除。

下列情形之一的，保证人不承担民事责任：

( l ）主合同当事人政方串通，骗取保证人提供保证的；

( 2 ）主合同债权人采束欺诈、胁迫

供保i茧的：

, ｛吏保证人在 的情况下

( 3 ）主合同｛主务人采取欺诈、胁迫等手段，｛吏保i正人在违背真实意J吉、的情况下提

供保证的，使权人知道或者应当知道欺诈、胁迫事实的 8 ｛旦债务人与保证人共同欺骗

1JJ~按人？汀立主合同和保证合同的，债权人可出请求人民法院予以撤销 c 因此给债扭

失的，由｛呆 liE人与能务人承担连带赔佳责任。
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保证期间，是指：＇l'!

证人在与债权人约定的保证；坦问或
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规定的｛呆iiE人承担但证责任的时间 j剪报。｛呆

律规定的保证期间内或担保证责任 c

保证人与信校入约定保证；吉j i坷的，按照约定执行c 未约定的，保证期间为 6 个月 c

…般保iiE情况下，债权人有权自主信务履仔t~J届满之日起 6 个月内又才能务人挺起诉讼

或中清仲裁。在保证期间债权人未玲债务人挺起诉讼或者申请仲裁的警保证人不再承

担保证责任。在连带责任保证的情况下，债权人有权白主能务路行其JJJifi 满之日起 6 个

月内要求f呆证人承担保证责任。

保证合同约定的保证WJ问早于或者等于主债务睦行期限的，视为没有约定，保证

期间为主债务应行期届满之日起 6 个月。

债权人与债务人对主由务履行期限没有约定或者约定不明的，保证期间，~q 债权人

请求嵌务人履行义务的宽F挺立lj}ff:j 满之 13 起 ri·算。

保证人与前权人讲议在最高｛主权额限度内就一定期间连续发生的愤极作保证，

约定保证；如何的，保证人可以随时书面远知债权人终止保证合同，｛旦保证人对于通知

到 1~£权人前所发生的债权，承担保iiE责任。最高额保证合同对保证期间没有约定或者

约定不明的，如最高额探iiE合同约定有保证人洁偿债务期眼的，保证！坦问为 ti与偿期［lji

届满之日 起 6 个月。没有约定fti务洁偿期限的，保证期间自最高额保证终止之日或自

债权人收到保证人终ll：保证合同的书丽边知到达之日起 6 个月。

（五〉 fJtUiE债务的说寸合时效

一般｛呆证的债权人在保证期间届满前对债务人提起诉讼或者申请抖l裁的电从保证

人拒绝承担保证责任的权科（先 iff抗辩权）消灭之日起，开始计算保证债务的诉讼时’

效。连带责任保泛的1~1权人在保证！目前届满前请求保证人承担保证责任的，从债权人

请求保证人敢担探证责任之日起．开始计算探证合同的诉讼时效σ 保证人琦已经超过

诉讼 I：！才效期间的情务承担保证责任或者提供保证的，又以超过w i公时效为 111 拭辩的，

人民法院不予支掉。

保证人对债务人行使追住权的诉讼II才效，自 J保证人向债权人敢担

三、抵持

13 711\开始计算。

挺；年是摇为担保债务的段行，｛责务人或者第三人不转移财产的占有，将该财产作

为债权的扭｛呆，｛击务人不殷行至!J ｝的债务或者发生当事人约定的实现报抨权的情形，

权人有权就该财产优先受楼。

提供财产扫保的情务人或

为抵押员才产二。

）抵押合同

抵押枝，当宰人应

j、为 :tir::J:ql 人，｛主权人为抵押权人，提供担保的财

书面Jf~式订立抵押合同。抵押合同一般包摇下列条
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: ( l ）被担保债权的种类和数额；（ 2 ）债务人履行 fr}f 务的 WH!l! ; C 3 ）提抑财产的

称、数量等情况；（的担保的；在隅；（ 5 ）当事人认为需要约定的其他事工页。

J压抑合同对被担保的主债权种类、抵押财产没有约定或者约定不畴，根据主合同

手n;J:托捋合同不能补正或者无法推定的，提1tP不成立。

提抨权人在债务履行期届满前，不得与我押人的定债务人不履行到自H责务时抵押

财产归锻权人所有。这种条款称为“流押条款”。如果当事人在f压抑合同中约定了由

押条款，该条款无效。该条款的元效不影响挺抨合同其他部分内容的效力。

（工）抵押财产

I. 可以设立;j:~挥权的财产。

务人或者第三人有权处分的下列财产可以抵捋： ( 1 ) 

物；（ 2 ）建设用地使自权；（ 3 ）海域使用权；（ 4) 

筑物和其他土地阳

、原材料、半成品、

品；（ 5 ）正在建造的建筑物、船船、航空器；（ 6 ）交通运输工具；（ 7 ）法律、行政

止战1!Jl 的其他财产。抵押人可以将七述所列财产一并抵押。

2. 不得设立1t~:J1fl权的财产。

（门土地所有较；（ 2）宅基地、自留地、自留 LLJ 等集体所有的土地使用权，但

可以;J:a;押的除外；（ 3 ）学校、纣j JLI毒、医院等为公益吕的成立的三I~~~？手！Ji去人的

设踏和其他公益设跑；（的 lifr有权、使用极不明或者有争议的财

产；（ 5 ）依法被资封、扣押、 l1主管的财产，但是，已经设定抵持的财产被采取查封、

扣押等财产保全或执行措酶的，不影响抵押权的效力；（的法律、行政法规！规定不

抵押的其他财产， i坪如，以法定程序确认为违法、洁章的建筑物战押的，提抖1

3. 关于提拌财产的其他娓定。

(l ）以建筑物抵押的， i亥建筑物占用范召＇;j 内的建设j苟地使用权一并挺押。以

用；也使用权抵捋的， i亥士；由仁的建筑物一并战押。战；i[l 人来将前述财产一并提抑的，

未抵持的财产视为一并抵押。

( 2 ）建设居地使用权提押后， i亥土地上新增的建筑物不属于抵押财产。 i亥建运用

地使用权实现抵押权时，应当将该土地上新增的建筑物与建设HJ ：！：应使用权一并处分－

f旦新增建筑物所得的价款，；Jf :J可i权人无极优先受l~o

( 3 ）乡镇、村企业的建设用地使用权不得单站提:Jfp c U、乡镇、村企业的厂房

筑物挺押的，其占用泣围内的建设用地使用权…并提押。实现抵抨权后，未经

，不得改变土地所有棋的性质和土地用础。

( 4 ）以集体ffr有土地的使用极佳法提抨的，实现手段书p权后， ！芋，不

改变土地既有权的性质牵引土地用础。

（三）抵抨

I. 以登记为生效要件的提持。

以建筑物如其他土地指着物、建设月1地使用权、商：；与史使中用权、正在建造的建筑物
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设定提;fifl 的，应当办理提押接i己，挺抖1权自登记fl才起设立。

抵押登记记载的内容与提押合闰约定的内容不一致的，以登记记载的内容为准。

以尚未办理权商证书的时产抵J帘的，只要当事人在一审法璋辩论终结前能够提供权利

证书或者补办登记手续的，法院可以认定抵押有效。

2. 以登记为对·:fJL要件的抵押。

人以生产设备、琼材科、半成品、产品、交通运输工具和正在建造的船舶、

航空器抵押或其他动产设定提J甲，抵怦权自抵抨合同生效时设立；烁押权未经登记，

不得对拉 三人。

｛督rj 5 -7 ；甲 1句乙借款 4 万元办加工厂，乙要求 'f 以其新购豆的一辆吉普车作为

抵押，甲同意了，双方运签订了借款合同约定：如果甲到期无法偿还，乙可将其 -t

变卖后受偿 3 合同签订后，双方并未到卒营所办理抵押登记。后甲因加工厂倒闭，

无力偿还乙的借款，又恐乙底价变卖吉普车使其追受更大的损失，遂将其吉普车卖给

了丙，丙并不知该车已执押给乙。乙得知后，向法院起诉，要求法院从丙处追回吉普

车变卖受偿。

问题：乙能否从丙处追回吉普车优先受偿？

［撂在斥： 以

登记的，不能对抗

未办理登记，不得

法优先受俊。

执押的，拭押登记不属于执押权设立的生效要件，但未办理执押

第三人二本案中，抵押合同成立生效，抵押权 l'!p 设立，但抵押

的丙。因此，乙元主又请求法院从丙处追回吉 ，也就无

（阻）挺押的效力

抵拇担保的选韶包捂主债权及和j 崽、

抵押合同另有约定的，按眼约定。

1. 挺押权对抵挡1 ~钱！所生率息的效力。

约金、损害赔偿金和实现提押权的费用。

f贵务人不履行到期统务或者发生当事人约定的实现抵押权的情＊，致使提押剃

被人~法院依法扣抨的，自扣押之日起抵抨权入有权收取该提持财产的天然翠息或

，但J压抑权人未通知应当清偿法定禁息的义务人的除外。事息的清偿顺序为：

( 1 ）充抵收取率岩、的费用；（ 2 ）主债权的科患；（ 3 ）主债权。

2. 摄J甲权对于抵押物上租赁权的效力。

抵挥权设立前，抵押财产已经出租并转移占有的，原理赁关系不受该抵押权的影响。

:flH市人将己抵押的财产出租时，如果抵押人来二自由告知承程人i亥财产己抵持的，

提押人对出租提抑物造成承租人的损失承担赔结责任；如果抵押人已书部告知或租人

该财产己：｝ff;押的，抵押权实现造成承担人的损失，出承租人自己

提押权设立后;fa;押财产出租的， i亥租赁关系不得对抗已登记的提押枝， E![J i骂租

系的存在致使抵押权实现时元人应买抵捋物，或出价i海低导致不足以清偿提押债权

等情况下，抵押权人；有权主张租赁终止。
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3. 抵押期间抵押物的转让。

《民法典》第四百零六条第一款规定：“抵押期间，提持1人可以转让抵押财产 3 当

事人另有约定的， J安！因其约定。提押财产转让的，抵押权不受影响 3”但事实上，动

产抵押权未经致记，不得对抗善意第三人，所以，：jl~押人若将未办理提捋登记的动

抵押物转让给善意买受人，抵押权仍受影确。此外，如后文所述，动产抵押还将受制

“正常’买受人”规则。所以，“抵押时产转让的，抵押权不受影响”，并非可一概

而论。

抵押人转让挺抑财产的．应当及时通知提押权人。抵押权人能够证明抵押财产

u：可能损害挺押权的，可以请求提押人将转让所得的价款向抵捋权人提前请信债务或

者提存3 转让的价款超过使权数额的部分归抵押人Err有，不足部分 Ell 债务人清偿。

4. 抵押权转移及消灭的从j离性 c

提押权不得与债权分离副主在到！转让或者作为其他嵌权的拒保。债权转让的，担探

该债权的抵抨校一并转让，但法律另有规定或者当事人另有约定的除外。

主债权米受全部洁偿的，挺抨权人可以就抵押物的全部行使其提抑权。

主债权被分割或者部分转曰：的，各债权人可以就其享有的债权份额行使:fl~押权。

f主务被分割或者部分转让的．提1ip人仍以其抵押物担保数个能务人震行信 JJ 0 

三人提供抵持的，债权人许可债务人转让债务未经抵怦人书面同意的， J正押

人对未经其同意转让的信务，不再承担担保

5 . .f~押财产价值减少或毁损的处理 ο

抵押人的行为足以便提持财产fir{自减少的， t~押按人有极请求抵捐i人停止其行为。

抵押财产价值减少的，被扫i权人有权请求恢复我押财产的价值，或者提供与减少的街

值相应的担保。抵押人不恢复挺押财产的价值也不提供担保的，提押权人有权请求债

人提前请使债务。

J在押物灭失、毁损或者被统府的情况下，抵押权人可以就该抵押物的保险刀之、

赔偿金或者补偿金优先受偿。抵押权所担保的债权未届洁偿期的，抵押权人可以请求

人民法院对保险金、赔偿金或补偿金等采取保全措施。

6. 抵押校妓力的其他规定。

( I ）以动产抵押的，不得对抗IE常经营活动牛已经支付合理价款并取得抵押财

的买受人。此被辑：为“正常买受人”规则， HP无论动产抵押权是否登记，均不得对抗

此类买受人。

( 2 ）抵押物 i王！附合、混合或者加工使抵押物的所有权为第三人所有的，提押权的

效力及于补偿金；抵抨物所有人为即合物、说合物或者力11 工物的所有人的，抵J甲权的

效力及子！号：合物、混合物或者加工物；第三人与抵押物所有人为附合物、混合物或

加工物的共有人的，抵押权的效力及子抵抨人对共有物享有的价额。

( 3 ）抵押权设定前；为抵押物的从物的，战押权的效力及于抵抨物的hA..物。但
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:f!H市物与其从物为两个以上的人分别既有时，提:fi~权的效力不及于提:j:l[l 物的从物。

（的动产提押担保的主债权是抵抨物的价款，标的物交付后十日内办理抵押登记

的， i亥抵押权人优先于抵押物买受人的其他担保物权人受偿，但是留置仅人除外。此

种if£ :fiyl权被称为“ fir款债权提押权＼走过如下两种fit款 ftt:t父提供特别担保的抵押权：

①融资机构提供贷款专用于1：与笠标的物形成的债权；②IH 卖人允许买受人除购标的物

形成的嵌在又。

( 5 ）向一财产既设立我抖l校又设立质权的，拍卖、变卖该财产所得的价款按照

远、交付的时间先后确定

（五）挺抨权的实现

1. 3民主j~权实现的条件、

人不履行至2期债务或者发生当宰人约定的实现提ji]l 较的情形，抵；可l权人可以

与抵抨人！办议以抵押财产拆1ft或者以抬卖、变卖i亥抵押财产所得的价款优先受能3 协

汶摆寄：其他债权人利益的，其他信技人可以请求人民法院撤销或协议c

提抨权人与；在押人末就抵押权实现方式达成协议的，；LH平权人i可以培求人民法院

拍卖、变卖抵捋财产。

才是挥员才子可斤布了 的，应当参照市场价格。

抵押财产折价或

足部分共i f资务人请信c

后，其价款超过由权数额的部分v-=1 抵 1ijl 人既有，不

抵抨物折价或者拍卖、

( 1 ）实现抵押权的费用；（ 2 ）主能权的科怠；（ 3) 

抵押权人应当在主债权诉讼时效期闵行使抵押权；

2. 抵挥权的Jil页位及确定抵押权次序的娩则。

的， 列 Ji顶

的，人民法院不予告：jj'1 8 

抵押权人可以放弃挺押权或者抵押权的）II员位。 :fl£ jip权人与抵押人可以饰、议变更抵

押权Ji民位以及被担保的 内容。但是，抵押校的变更未经其他挺押权人书面

同意的，不得对其他提押权人产生不利影H向。

f资务人！，：）自己的财产设定提书；I, :f段；可1权人放弃该抵押枝、抵抨权J/llJ！位或者变更提

押权的，其他担保人在提抨权人丧失优先受能权兹的范围内免除担保责任，但是其他

担保人承诺仍然提供担保的除外 c

同一财产向两个以上债权人抵持的， JtW!F子在先的挺:Jill

人时， i亥财产的所有权人可以以其:tr£iir 权对拭！！！罢！于在爵的抵押权；顺序在后的抵押校

ffr :ffl ｛髦的信权先到期的，抵押权人只能就提押物价｛直超出版序在先的提抨捏保债权的
部分受偿； J!llJ！序在先的抵抖！权Jvr担保的ftU父先到 .JV］的，提押权实现后的剩余价

．留待清｛尝顺序在后的提事jl担保债枝。

同一财产向两个以J：债权人提押的，拍卖、变卖挺抨财产所得的价款蔽照下列

(1 ）抵押权已绞登记的，按m~登记的时间先后确定清偿Iii罢！子；（ 2 ）抵押权已
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的先子未登i己的受能；（ 3 ）提押权未登记的，按照债权比｛!ltl

[191]5-8 ］甲以自己的一辆汽卒作执村， 乙银行贷款 20 万元，办理了抵押

记 c 由于甲的汽车价值 80 万元，所以甲又将该汽车执押拾了，获得丁的借款 IO 万元，

但未办理抵押登记。后甲又将其执押给丙银行，获得贷款 20 万元，办理了拭村登记。

后甲做生意亏本，导致无法偿还乙银行、丙银行的贷款和丁的借款3 于是三个债权人

同时要求实现其机押权。但抵押物拍卖后仅获得 45 万元，不足以清偿甲的全部债务。

问题：本案中，乙银行、丙银行、丁的债权应按什么顺序受偿？

：解择；本案中，由于乙银行和丙银行动抵押权都经过了登记，而丁的执村二又没

有登记，所以，乙银行和丙银行的债权先于丁的受偿。同时，乙银行的拭村权先于丙

银行的拭押权姿记，因此，乙银行先受偿，接着是丙 ，最后是丁。

（六）最高额报何

高额挺押，是指为担保｛责务的震行，债务人或者第三人对一定期间内将

发生的债权提供担保财产的，债务人不履有至！J期嵌务或者发生当事人约定的实现抵抨

权的情形， J压抑权人有权在最高债权额 r~良度内就该担保黠产优先受偿。

1. 最高额挺押的特征。

( 1 ）抵押担保的是将来发生的债权，现在尚未发生，但最高额报挥权设立前已经

存在的信权，经当宰人同意，可以转入最高额抵:fftl 拒｛呆的情权；在自~I ; 

( 2) :fff:押担保的债权额不确定， f旦设有最高限制额；

( 3 ）实际发生的

的次数和数额；

续的， 的， l:lP 债权人并不规定对方实际发生信权

( 4 ）债权人仅鸿抵抨财产行使；最高 i程度内的优先受结权；

(5 ）最高额挺押只需首次袭记即可设立，部尽管最高额抵押权所担保的是一定期

间内连续发生的情权，但无损每个新生债权部到登记部口办理抵抨登记，只需办

次挺抨登记即可。

2. 最高额提押权的转让及变更。

额抵押担保的债权确定前，部分债权转让的，最高额抵押权不得转让，但当

人另有约定的除外。

最高额挺押担保的债校确定前，提捋权人与提押人可以通过胁议变更债权；j){j 定的

期间、债权落围以及最高债权额，但变更的内容不得对其他抵押权人产生不利影碗。

3. 最高额抵押权｝9f扣｛翠的债权确应。

有下列倩影之一的，抵押权人的债权确忠：

( 1 ）约定的债权确定期间届满；

(2 ）没有约定债权确定期间或者约定不可月确，抵押权人或者抵押人自最高额抵押

权设立之日起满 2 年后请求确定债权；

( 3 ）新的债校不可能发＇.：！工；
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(4 ）抵押权人知道或者应当知道抵押财产被查封、扣押；

( 5 ）债务人、抵押人被宣告破产或者被解散；

( 6 ）法律规定｛主权确定的其地倩影。

4. 最高额抵押权的行使。

高额抵押权ffr:j:旦 i陡的不特定债权，在特定后，债权5届清偿期的，最高额提抨

权人可以根据普通抵押权的规定有使其抵抨权。

提押权人实现最高额抵押权时，如果实际发生的债权余额高于最高限额的，；2、最

限额为限，超过部分不具有位先受偿的效力；如果实际发生的债权余额1~于最高 11良

额的，以实际发生的债权余额为限对：｝~抑物优先受偿。

（七）动产浑动抵抨

企业、个体了，商户、农业生产经营者可以将现有的以及将有的生产设备、！反材料、

半成品、产品提押，债务人不犀行到期债务或者发生当事人约定的实现抵押校的情形，

能按人有权就提拌财产确定时的动产优先受偿。这种：｝~押称为动产浮动抵押。

提抨权人应当 i古j抵押人住所地的市场监督管理部门办理登记。抵押权自抵捋合同

生效II才设立；未经登记？不得对·:t；飞善意第三人。动产浮动抵押无论是否办理抵捋

均不得对抗正常经营活动中己支付合理恰款并取得抵押财产的实受人。

动产浮动；在挥，挺押财产自下列情形之一发生 Fl才确定：（ 1 ）债务履行期服

实现；（ 2 ）抵押人被宣告：茧产或者解散；（ 3 ）当事人约定的实现:J'Lt 3甲权的

形；（ 4) 」
剖ψ 3庭的

质押分为动产质抨有权利震持。

（一） 动产E主持

1. 动产盾押的

动产屈押是以动产作为标的物的E主持，捂为担保债务的犀行，债务人或者第三人

将其动产出质给债权人占有，债务人不犀行到芳：债务或者发生当事人约定的实现质权

的情形，债权人有权就滚动产位先受偿。

i亥｛贫务人或者第三人为出质人，债权人为质权人，交件的动产为质押财产。

2. 员抨合同。

为设立E主权，当宰人应当采取书面形式订立质抨合同。质押合同一般包捂以下

款：（ 1 ）被担保由权的种类和数额；（ 2 ）镜务人震行信务的期限；（ 3 ）质押财产的

称、数量等情况；（的担保的注器；（ 5 ）盾押财产交仕的时间、方式。其中，质抨

担保的范围出当事人约定；当事人未约定的‘贯押损｛呆哉！主i包摇主｛民权及科忠、违约

、强害赔f尝金、质物保管费用和实现政权的费用。

rm权人在债务履行期届满前，不得与 1:1：＼质人约定债务人不履仔至2期债务时质押时
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产归债权人既有 c 这类条款称为“流质 人在贯押合同中约定流质条款的，

流质条款元效，但不影哨质押合同其他部分内容的效力及质权的设立c

3. 动产质押的 <
飞J

( 1 ）质抨合同！当成立 f:I才生效，但质权自出贵人交付质押财产 II才设立，在fl 动产质校

的设立以贯物的交付为生效要件。

( 2 ）债务人或者第三人未按质押合同约定的时间移交质物的，因此给质权人造成

J员失的，出 J1ll:人应当根据其过错承担赔偿责任。

( 3 ) ti：＼质人代质权人占有 !W:物的‘质权不设立；质权人将质物返还于 HI 质人后，

以其质权对抗第三人的，人民法院不予支持。

( 4) Iii 股人以间接占有的财产出质的，质物自书国通知送达占有人时视为移交。

占有人收到出贯通知后，仍接受出质人的指示处分出质财产的， i亥行为无效。

( 5 ）贯捋合同中对股押的财产约定不明，或者约定的 HI 质时产与实际移交的财产

致的，以实际交付占有的财产为1惧。

( 6 ）债务人以自己的财产出质，质权人放弃该股权的，其他担保人在质权人丧失

优先受偿权益的范围内免除担保责任，但其他担保人承诺仍然提供担保的除外。

4. 质权人对质物的权利和责任。

( l ）质权人对质物的权科。

①质权人有权收取质押财产的草忠、电｛El合同另有约定的路外。上述擎息应当

:fl:~LI支取主运忠的费用。

②质物有隐 成质权入其他财产损害的，应 FE! ill J1盲人承担赔偿责任。 f旦吨，

｝贡权人在质物移交时明知质物有瑕虫！E而予以接受的除外。

③！对不能归责子质校人的率由可能使质押财产毁损或者价值明显减少，足以

质较人权利的，质权人有权要求 tH 质人提供相应的担保；出届人不提供的，股权人可

以如卖、变卖震押财产，并与 Ill 股人通过协议将拍卖、变卖m:f号，的价款提前清偿债务

或者提存。

( 2 ）质极人对质物的川认。

①股权人在股权存续期间，未经出质人同意，擅自使j召、处分质押财产，给出质

人造成损害的，应当承担赔偿责任。

②）主权人负有妥善保管贯抨财产的义务；因保管不普：致使质押财产毁挠、灭失的，

当承担赔偿责任 c

E主权人的行为可能使质押财产毁损、灭失的，出质人可以请求质权人将质押财产

，；或者请求提前清偿债务并退还质押财产。质物提存费j苍白质权人负搓，出质人

提前清偿债权的，应当扣除未到期部分的利怠。

③质权人在E主权存续期间，未经出质人同意转质，造成质押财产毁损、灭失的，

应当由出质人承担赔偿责任。
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5. fl主权的实现。

债务人；＆仔债务或者 Hi 股人提前清偿所拒｛呆的债权的，政权人应当退还质押财产 c

f茧务人不履行到.Jtlj债务或者发生当事人约定的实现贯权的情形，质权人可以与 Hi

质人协民以质押财产折价，也可以就在i卖、变卖质押财产所得的价款优先受偿。质押

财产折价或者变卖的，应当参照市场价格。

出 JJJJ:人可以请求质权人在佳务犀行期届满后及时行使质权；质权人不仔使的， Hi

质人可也请求人民法院抬卖、变卖质押财产 c ！±＼ 质人请求质权人及时行使股权，因质

权人怠予行使权利造成摆窑的，白质权人承担赔偿责任。

质押财产折价或者抬卖、变卖店，其｛fl款超过债权数额的部分归 lt'i 质人所有，不

足部分由债务人清偿。

为债务人质:Jill 担保的第三人，在股权人实现质权后，有权向债务人追偿。

（二）权利质押

1. 权利质押的揽念。

权利质押是指债务人或者第三人以其财产权利作为债权的担保，当债务人不震行

到期债务或者发生当事人约定的实现质权的倩影， f主权人有权钱且在法律规定，以 i复自才

产权利折价或者以拍卖、变卖该财产权利的份款位先受偿。

债务人或者第三人有权处分的下列极利可以 :Ii 质：（ l ）汇票、支票、本票；（ 2)

券、存款单；（ 3 ）仓单、提单；（ 4 ）可以转让的基金份额、股权；（ 5 ）可以转让的

注册商标专用枝、专利权、著作权等知识产权中的财产校；（ 6 ）现有的以及将有的

4支账款；（ 7 ）法律、行政法：！~规定可以出质的其他财产权利 3

《民法典》对于权手Jj质抨未作特加规定的，应适用有关动产质捋的规定。

2. 以不同种类权衬出踵的法律规定。

(I ）以汇票、本票、支票、债券、存款单、仓单、提单出质的，政权自权利凭证

交件质权人 EI才设立；没有权科凭证的， E主权自办理 :I：＼ 质登记El才设立。法律另有规定的，

依照其规定。汇票、本票、支票、债券、存款单、仓单、提单的兑现日期或者提货 2

期先于主由权至2期的， E主权人可以兑现或者提货，并与出质人协议将兑现的价款或

提取的货物提前清偿债务或者提存。

(2 ）以基金份额、股权出质的，质权 i主办理出贯登记时设立。基金份额、殷权出

质后，不得转让，但是出质人与质权人协商同意的除外。出质人转让基金份额、股权

所得的价款，应当向质权人提前清偿债务或者提存。

( 3 ）以注册商标专用权、专利校、著作权等知识产校中的财产权出质的，质校自

办理由质妥i己 I!才没立 c 知识产权中的财产权 ：！：＼ 质后，出质人不得转过：或者许可他人能

蹈，由是出 1茧’人与质权人民、商简意的除外。出质人转让或者许可他人使用 :I", JJJJ: 的知识

权巾的财产权所得的Ht款，应当向质权人提前清偿债务或

(4 ）以应ti史胀款出质的，政权自办理出贯登记时’设立。应收账款 :J：＼质后，不得转
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，｛区是 ii＼质人与质权人排商闰意的除夕i、二出质人转 il:JiiZ 收员长蒜：既得的借款，应当向

质权人提niJ~奇偿债务或者提存。

：倒 5 …吁吁3 于 5 月 12 日向银行借款 10 000 元，以其在该银行的 11 000 元 1 年期

定期存单出质。 8 月 20 日， 10 000 元借款 .fi］期，可于无力偿还，银行支取了存单金额

11 000 元及利息 300 元。甲存羊上的本息是否应全部归银行所有？

：解析；这是一个实现盾权的问题。如果质押合同中没有特别约定，应就会部债

务承担质押保证责任，包捂主倚务及利息、违约金、损害赔偿金、质物保管费用和实

现攻权的费用。银行支取的 1 1 000 元本会和 300 元利息，应扣除银行的 10 000 元借款

及其利息、违约会，如有科余应返还给甲。

五

（一）南置权的概念

留置校是指债务人不履行到期债务，债权人可以留置已经合法占有的债务人的

权就该动产优先受偿。其中使权人为留置权人，占有的动产为在1 'i!'l：财产， tl[J
i:;；刀
FR 

于法定；fl保物权。

的？也自包捂主f~（权及手lj

HL 

约金、翻 、自？当：物 用手fl 实

留

EJ0 卡！：

I. 债权人占有债务人的动产。原则上动产应

的，留置财产的价值应当相当于债务的金额。当

丑＞JJ
o FF! 财产为可分物

不得留置的物。

事人约定不得留置的动产，不得留且0

2. 占有的动产应与债权属于同一法律关系，假企业之i河南置的除外c 留置校的适

用？在国不限于保管合同、运输合同、承提合同等特定的合同关系，其他债校债务关系，

只要法律规定不禁止留宜，债务人不屈抒债务的， ft\权人均可以商量已经合法占有的

动产。

3. f负担巳届清偿期且债务人未按规定的期［）吴履仔义务c

（三）留置权的实现

留呈主权人负有 z二月
c-E 的义务；因保管不善致使自置财产毁J员、灭失的，

应当承担赔律责任。留置权人有权收取留置财产的草崽。草怠应当先充抵收取禁息的

人与债务人应当约定留置财产后的债务应行期间；没有约定或者约定不明

确的，留置权人应当给债务人 60 日以上殷行嵌务的期间，但鲜活易！禽等不易保管的动

i涂夕卡。由务人逾期未履行的，留置权人可以与债务人协议以南置肘’产折价，也可以

就拍卖、变卖留置财产所得的价款优先受偿。留置财产折价或者变卖的，应当参照甫
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场价格。

债务人可以请求留置权人在债务程行期届满后行使留置权；留置权人不仔使的，

债务人可以请求人民法｜克拉卖、变卖留置财产。留置财产折俞或者拍卖、变卖后，

价款超过债权数额的部分归债务人所有，不足部分由债务人清偿。

留置权人在债权未受全部清偿前，留置物为不可分物的，留置权人可以就其留

物的全部行使留置权。留置的财产为可分物的，留景物的价值班~相当于债务的金额。

间一动产上已设立抵挥权或者质权， i哀动产又被留置的，留置权人fjtJ主受偿。

(Ill ）留置权的消灭

留置权在！下列原因而消灭：（ 1 ）留置权人对韶置财产丧失占有伫（ 2 ）阴景物灭

失、损毁而无代位物。（ 3 ）与留景物有同一法律关系的错权消灭 c (4 ）债务人另仔提

供价值相当的担保并被债校人接受。（ 5 ）实现留置极c

、

／＼、

（一）定金的模念与种类

定金是指合同当事人约定一方向对方给付一定数额的货币作为债权的扫探。

根据当事人的约定，有以下示11 咒：

( 1 ）违约定束。

违约定金指定金设立的目的在于保持合同的履行。当事人约定以交付定金作为主

合同债务履仔担保的，给付定金的一方未！履行主合同债务的，无权要求返还定金； Li立

受定金的一方未睦行主合同债务的，应当双倍返还

( 2 ）成约定金。

当事人约定以交付定金作为主合同成立或者生效要件的，给付定金的一方未支付

，但主合同已经履行或者已经展行主要部分的，不影响主合同的成立或者生效。

( 3 ）解约定金。

定金交付后，交付定金的一方可以按照合肉的约定以丧失定金为代价而解除主合

同，收受定金的一方可以双倍返还定金为代价而解除主合同。

（二）定金的生效

金合同是实践性合同，从实际交付定金时成立。

定金的数额由当事人约定， {fl不得超过主合同标的额的 20% 。超过部分不产生

的效力 3

实际交付的定金数额多子或者少于约定数额，视为变更约定的定金数额。 Li支受定

金…方提出异议并m绝接受定金的，定金合同不成立。

（三）定金的效力

债务人履行债务的，定金应当抵作份款或者收回。给付定金的…方不履行 f~~ 务

者履行债务不符合约定，致使不能实现合同目的的，无权请求返 4支 的
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一方不履行债务 行｛主务不符合约定．致使不能实现合同目的的， 双倍返还

因不可抗力、意外事件致使主合同不能履行的，不适用定金罚则。因合同关系以

外第三人的过错，致使主合同不能履行的，适用定金罚则。受定金处罚的一方当事人，

可以按法向第三人追偿。

第六节 合同的交史和转让

、合同的变更

合同的变更仅指合同内容的变更，是指合同成立后，当事人双方提据客观情况的

变化，依照法律规定的条件和程序，经协商一致，对原合间内容进行修改、补充或

完善。合同的变更是在合同的主体不改变的前提下玲合同内容的变更，合同性质并不

改变。

（一）合同变更的要件

(1 ）当事人之间已存在合间关系。（ 2 ）合同内容发生了变化。（ 3 ）必须遵守法律

的规定和当事人的约埠。

同的变更可以假据法律的规定产生，；当法律规定的情形出现时彗合同内容可能

发生变化，如边有不可抗力导致债务不能履行时，合同可以延期居行。当宰人约定变

同有两种情Jf; ：一是由合同当事人达成变更合同的协议；二是当宰人可以在订立

合同时即约定，当某种特定情况出现时，当事人有极变更合同。

（二）合同变更的？在式和

合同变更i结法律规定的变更和人民法院依法变更外， 当事人协议变更。

问约定变更适用《民法典》合同编关于要约、承诺的规定，双方经协商取得

致，并采用书面？在式。如原合同是经过公证、鉴证的，变更后的合同应提原公证、

证机关备案，必要时应对变更的事实予以公证、鉴iiE ；如原合同按照法律、行政法娥

的规定是经过有关部门批准、主去i己的，变更后但应报原批准机关批准、登记。

合 i司变更后，变更后的内容就敢代了琼合同的内容，当事人就应当按照变更后的

内容耀行合同，合同各方当事人均应受变更后的合国的约束。为了减少在合自变更 Fl才

可能发生的主4给，当事人对合同变更的内容约定不明确的，；ft定为未变更c 合同

的效力原则上仅对未履行的部分有效，对己犀行的部分没有?YgJ 及力，但法律另有现

或当事人另有约定的除外。

…飞合爵的

合同的转让 [l'IJ 当事人一方将其合同的权科和义务全部或部分转让
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的行为。合同的转让仅指合同主体的变更，不改变合同约定的权矛lj 义务。

（一）合同权利转il:

1. 合同权利转让的攒念c

合同权利转让，是指债按人将合同的权利全部或部分转让给第三人。其中，转让

权利的障权人称为让与人－接受权利的第三人称为受让人。

2. 合同权利转让的条件。

债权人转让权利无须经债务人！可意，但应当通知债务人。未经通知， i亥转让对债

务人不发生效力。债务人接到｛主权转让通知后，债权il：与行为对债务人就生效，债务

人应对受让人跟行义务。

但下列情彤的合同权利，债权人不得转让：

( 1) 根据合同性质不得转让。

①根据当事人之间信任关系百发生的债权。女IJ 委托合同中，受托人基于对委托人

的信任，愿意接受委托，债权人不得任意将请求实施委托事务的权利转让给他人。

权

｜主i债权旺的的达成须对特定债权人为给付之｛击’权，如扶养请求权、器抚金请求

③合同内容中包括了针对特定当事人的不作为义务。如合同约定了一方承担竞业

止义务，另一方不得将请求成止日夜不作为义务的权利转让给她人。

(2 ）槌据当事人约定不得转让。

人在订立合同时‘

三人。当事人约定非

以对‘权利的转让件 Ill 特别的约定，

f~t十又不得转让：的，不得对抗

Jl: ｛言权人将；民科转

三人，如果一方当

人违反约定，将合同权利转让给 三人，则 人可以取得该项权利。

人约定金钱债极不得转让的，不得对抗第三A0

( 3 ）依照法律规定不得转让。

3. 合两权利转让的效力。

合同权利全部转让的，原合同关系消灭，受让人取代原｛11忖叉人的地位，成为新的

债权人，原债权人脱离合自关系。合同校和j部分转让的，受让人作为第三人加入到

同关系中，与原i武校人共同享有债权。

债权人转让主权利时，的属于主权科的从权科也…并转让二．受让人在取得镜权时，

也取得与债权有关的从权利，但该从权科专属于｛主权人自身的除外。受让人取得从权

利不附一段j人权利未办理转移 占有而受到影响。

人接到j债校转让通知珉， i主务人对 11：与人的拉辩，可以~＂受让人主张，如权

利无效、权利己过词讼时效期间

有下列情形之…的，债务人可以向受让人主张抵销：（ 1 ）债务人接到信权转

知时，债务人对ii：与人享有债权，且｛击务人的情权先于转让的债权到期或者同时至2期；

( 2 ）佳务人的债校与转让的｛责权是基于同一合同产生。
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！天！债权转让增 ）JI] 的 ，由 il：与人负担。

（二）合民义务转移

债务人将合同的义务全部或者部分转移给第三人，应当经债权人简意，否则债务

人转移合同义务的有为对债权人不发生效力，债权人有权拒绝第三人向其履行，同时

有权要求债务人履行义务并承担不履行或迟延震行义务的山！干出 i~Lo 

债务人或者第二人可以催告债权人在合理期眼内予以同意，债权人未作表示的，

视为不向品。

第三人与债’务人约定加入债务并通知债权人，或者第三人向债权人表示愿意加入

债务，债权人未在合理期限内明确拒绝的，债权人可以请求第三人在其j恶意承担的债

务范围内和债务人承担连带债务。

合同义务转移的法律后果： (1 ）新债务人成为合同一方当事人，女a不履行或不适

问义务，债校人可以向其请求履行债务或承扣违约责任。（ 2) f主务人转移义

务的，新债务人可以主张原 f~t务人对债权人的抗辩。但原债务人对债权人享有债权的，

新债务人不得向债权人主张提锅。（ 3 ）从属于主假务的从债务，槌主债务的转移而转

移，但该从债务专属于原债务人自身的除外。（ 4）第三人向债权人提供的拒保，若拒

保人未明确表示继续承担担保责任，则担保责任国 1国消灭。

（三）合国权利义务的一

向关系的…方当事人将权利和义务一并转让时，踪了应当征得另一方当事人的

同意外，还应当遵守有关转让权利和义务的规定。

（凹）法人政其他捏织合并或分立后债权佳务关系的处理

当事人订立合同后合并的，由合并后的法人或者其他组纠行使合同权和，履仔合

同义务。当事人订立合同后分立的， i结债权人相债务人另有约定的以外， El=r 分立的法

人或者其他组织对合阔的权利租义务享有连带债权，承捏连带f!fl务。

第七节 合同的权利义务终止

i哉！权利义务终止是摇依法生效的合同，［3] 具备法定情形和当事人约定的情茄，

合同债权、 f责务拍子消灭，债权人不再享有合同权利，债务人也不必再履行合同义务，

合同当事人双方终止合同关系，合同的效力随之消灭。

飞 闰校科义务终止的具体情形

（一〉 已 行

已经按照约定履行是指债务人按照约定的标的、

限、履行地点和方式全面雇行。

、价款或报酬、
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债务人对同一债权人负担的数项债务种类相雨，债务人的给付不足以清偿全部债

务的， l综当事人另有约定外，由债务人在清偿时指定其震行的债务。债务人未作指定

的，应当优先履行已经到期的债务；数项债务均到期的， f克先履行对债权人缺乏担

保或者担保最少的债务；均无担保或者拒保相等的，优先履行债务人负担较莹的钱

务；负担相同的，按照债务到期的先后顺序震行；到期时间相同的，按照镜务比例

履行。

债务人在履行主债务外还应当支件科息和实现债权的有关费用，其给付不足以

偿全部债务的， i综当宰人另有约定外，应当按照下对顺序腰行：（ 1 ）实现债权的有关

费用；（ 2 ）利崽；（ 3 ）主债务。

（二）合间解除

合同解除是指合同有效成立后，医！主客观情况发生变化，使合同的夜行成为不必

不可能，根据双方当事人达成的协议或一方当事人的意思表示提前终止合同效力。

合同解除有约定解除手n

1. 约定解除。

i法两种情况。

当事人约定解除合同包捂两种情况：

( 1 ）协商解除，指合同生效后，未摆行或未完全履有之前，当事人坦解除合罚为

目的，经i办商一致，订立一个解除原来合向的协议，使合同效力消灭的

( 2 ）约定解除枝。解除权可以在订立合同时约定，也可以在殷行合同的过程中约

定，可以约定一方解i结合同的权利，也可以约定双方解除合同的权利。

2. 法定解i埠。

歹甘情Jf;之一的，当事人可以解l结合同：（ 1 ) I丑不可抗力致使不能实现合同目

的。只有不可抗力致使合同目的不能实现时，当事人才可以解i涂合同。（ 2 ）阪i预期

约解i结合间。即在震行期限届满之前，当事人一方明确表示或者以自己的行为表明不

的，刘方当事人可以解除合同。（ 3 ）当事人…方迟延

段内仍未履行。（ 4 ）当事：人一方迟延愿行损务或者有其他违约行为致

使不能实现合同目的。这种情形中的迟延履行因致使合肉目的不能实现，债权人可不

经催告直接解除合同。（ 5 ）法律规定的其他请彤。

以持强履行的债务为内容的不定期合同，当事：人可以随时解除合同，但是应当在

合理期限之前通知对方。

同成立后，合同的

业风险的重大变化，

条件发生了当事人在订立合问时无法预见的、不

合同对于当事人一方明显不公平的，受不利影响的

限内协商不成的，当事人可 lJ、请求人民法院或者仲人可以

裁机构变

平原则变

i涂合同。人民法院或者伸裁机梅应当 件的实际情况， ／飞、
4二、

i揉合同。
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3. ifllf- 除权的行使及其效力。

(l ）解［~主权的行使。

规定或者当事人约定解除权行使结j珉，期跟自满当事人不行｛史的， i亥权利消

灭 c 法律没有规定或者当事人没有约定解除权行使期 i夜，自解除权人知道或者应当知

道解除事由之日起一年内不行使，或者经对方催告后在合理W1 F在内不行使的，该权利

消灭。

当 方棋法主张解i综合同的，应当通知对方。合同自通知到达对方 fl才解 l踪。

通知载明债务 定期阪内不服行债务则合 i可自动解除，债务人在该期限内未摆行

债务的，合同自通知载明的印j ［）良届满时解除。对方对 ftt'1~ i法合同有异议的，任｛可…方当

事人均可以请求人民法院或者件裁机向确认解除行为的效力。

当事人一方未通知对方， 以提起诉讼或者申请掉载的方式假法主张1拆除合同，

人民法院或者件裁就构确认该主张的，合同自起诉：上是剧本或者仲裁 i十i 清书酣本送达

1ffl才解 i踪。

(2 ）解 i东权行｛史的效力。

[nj解除后尚未摆行的，终止起行；已经履行的，报11~

宰人可！）J要求恢复原状、采取其他补敦措施，井有权

响合同中站工王军ll清理条款的效力。

情况和合同性质‘当

才员失 c 合同的权利义

约解i珠的， ffff ［东权人可以请求违约方 约责任， ：当宰人另有约

的除夕卡 3

i可解踪后，担保人对嵌务人应当；承挡的丧事责任仍应当承担担保责任，

担保合同另有约定的除外 c

（三）挺销

战销是指双方当宰人互负债务时，一方通知对方以其债较充当信务的情偿或

政方协商以｛武权充当债务的洁偿，使得双方的债务在对等额度内浩灭的行为 c 抵销

包括法定抵销和约定提销。提销具有能化交易程序、降低交易成本以及确保前

现的作埠。

1. 法定：｝！~销。

当宰人互负债务， i亥债务的标的物种类、 i究！政相同的，任何一方可以将自己的债

与对方的到期债务提销，｛旦提：Us债务性质、按照当事／＼约定或依照法律规定不得抵

的除外。

当事人主张挺销的，应当通知对方。远知自到达对方时生效。抵销不得！时条件或

l割掉jj束。

下列僚务不得tlk铠：

( l ）按锻务性E言不能抵销令不件为债务、提供劳务的债

务，如抚·hill金、退体金、人身J员害赔偿1~1务等，均不得抵销。

人身不可分离的债



第三王建 合同法律制度

(2 ）按照约定应当向第三人给付的债务。如果政方当事人在订立合同时己约定债

务人应向第三人应行义务，则债务人不得以对合同对方当事人享有能较而主张抵销i亥

义务，否则将损害第三人的利益。

( 3 ）当事人约定不得J旺销的假务 c

（的因故意实随｛受极行为产生的债务。这种债务是对被害人的赔偿，如允许抵销，

以用金钱补偿对债务人的人身和对产权利的任意侵犯，是有悖社会正义的。

( 5 ）法律规定不得抵销的其他f背影。如法律禁止扣押和强制执行的债务。

2. 约定报销 c

当事人互负债务，板的物种类、品质不相同的，经豆豆方协商一致，也可以抵销。

此种:J'R销即 j离经双方协商一致发生的约定抵销 c

J
H门
4

阴
阳
川

（匹I ）提存

l. 提存的概念。

是挡由于债权人的原因，债务人无法向其交付合同标的物而将该标的物交给

提存机关，从币1消灭债务的制度。

2. 提存的原因。

有下列情形之一，难以睦行债务的，债务人可以将标的物提存：

( 1 ）债按人无正当理由拒绝受领。例如，在仓储合同中，存储草）｝击；荫，仓单

人不提取仓1i去物，保管人偎告其在合理持j ［）良内提取货物后，逾期仍不提取的，保管人

可以提存i亥货物。

(2 ）债权人下落不畴。此类情形包捂债权人失踪，其财产尚无人代管、 fl]f权人不

洁、地址，不详、无法查找 ~J· 8 

( 3 ）债权人死亡来：指定继承人、遗产管理人或者丧失民事行为能力未确定监护

人。此时债按人的财产没有合法的管理人，｛主务人克法交付。

（的法律规定的其他情影。

3. 提存的法律效力。

标的物提存后，除债权人下落不明的以外，债务人应当及时通知信权人或者债权

人的继承人、遗产管理人、监护人、财产代管人。标的物不适于提存或者提存费用过

的，债务人依法可以拍卖或者变卖标的物．；是存所得的价款。

提存期间，标的物的革息归债权人所有。提存费用自信权人负担。标的物提存后，

毁挠、灭失的风险 i=!=1 债权人承担。使权人可以随时领取提存物， f旦债权人对使务人负

至2期债务的，在｛贡校人来履行债务或者提供担保之前，提存部门根据债务人的要求

应当拒绝其领取提存物。

债权人领取提存物的权利，自提存之日起 5 年内不行使J曰：自灭，提存物扣除

费用 ）fl 归国家所有3 但是，债权人未犀行对债务人的到期由务，或者债权人向提存部

门书面表示放弃领取提存物权利的，债务人负担 月3后有较取国提存物。此 5 年



经济法

问：均不变期间，不适用际讼H才效中止、中院！？或延长的规定。

（五）免除

佳务的免i东是指权利人放弃自己的全部或部分权利，从剖｛吏合同义务减轻或使合

同终止的一种形式。

民权人免除债务人部分或者全部债务的，合同的权利义务部分或者全部终止，但

是债务人在合理期限内拒绝的除外。免除债权，债权的从权利如从属于债权的担保权

利、利息权利、违约金请求权等也随之消灭。

（六）？是问

：昆间，即债权债务向归于一人。例如由于甲、乙两企业合井，甲、乙企业之间原

先订立的合同中的权利义务同归于合并后的企业，债权债务关系自然终止。《民法典》

五百七 1－六条娃定： ｛~l权和债务同归于…人的，｛主校债务终止，但是损害第三人利

的除外？友1HW权为他人权利臆押的标的，债权债务即使用归于一人噜债权也不消灭，

否则将损害政权人的利益。此外，“法律另有规定的”，债权债务不因混同而消灭。如

《票据法》规定，票据未到：!:Vi前依背书转让的，票据上｛主权债务即使 i可归于一人，

据仍可流远，票据 i二 i’1~债权债务不消灭。

（七）法律规定或者当事。人约定终止的其他情？在

- E町’啕筒 、 向极辛IJ 义务终止的 果

（一）民 Hit字据的返还

负债字据是债权债务关系的证明，债权人应当在合同关系消灭后，将 :ff-t 债宇 tJ,Ji 返

务人 3

（二）在合同~宰人之间发生后合同义务

债权债务终止后，当事：人应当遵循诚信等原则，根据交易习惯耀行通知、协助、

保密、旧物回收等义务。

（三）合同中关于解决争议的方法、结算和清理条款的效力

i可无效、被撤销或者终止的，不影响合同中独立存在的有关解决争议方法的条

款的效力 3 合间的权利义务终止，不影 nr电合同 9:1 结算手J]清理条款的效力。

第八节违约责任

违约责任即注反合阔的民事责任，是指合同当事人一方或双方不犀仔合同义务

同义务不符合约定时，在已照法律规定或者合同约定所承担的法律责任。千在

订立的有效合同对当事人双方来说，都具有法律约束力。如果不雇行或者居行义务不

符合约定，就要承担违约责任。
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、 约责任的形

人一方不服行合同义务或者程行合同义务不符合约定的，应当承担继续睦行、

采取补救措路或者赔铠据失等违约责任。当事人一方明确表示或者以自己的行为表明

不履行合问义务的，对方可以在霞仔期限朋满之前要求其承担违约责任。

（一）继续犀行

订立合同的目的是为了实现合同的约定，继续履行合同既是为了实现合向自的，

又是一种违约责任 c 当事人一方未支付fir款或者报酬的，对方可以要求其支付价款政

者报酬。当事人一方不履行才1~金钱债务或者最行三11:: 金钱债务不符合约定的，对方可以

要求履行，但有下列倩影之一的路外：（ 1 ）法律上或者事实上不能履仔；（ 2 ）债务的

标的不适于强制履行或者应抒费用过高，前者如以具有人身性质的劳务为债务的，

者指，程行费用大大超过 向所能获得的利益；（ 3 ）债校人在合理期 11良内

求履行心有rJfi述 j东外情形之一，致使不能实现合同目的的，人民法院或者件裁机构可

以根据当事人的请求终止合同校和l义务关系，但是不影响违约责任的承担。

（二）采取补救措施

当事人一方程行合同义务不符合约定的，应当按照当事人的约定承担违约责任。

受11Ji 11\＇.方可以提据受损害的性质以及如失的大小，合理选择要求对方适当履行，在［］

取修理、更1~忠、聋作、退货、减少份款或者报翻等措施，也可以选择解除合同、中止

务、仔｛吏担保 f!tti:又等补救措施c

？！音偿损失，是指当事：人一方不履行合同义务或者应行合同义务不符合约定雨给对

方造成损失的， {1'.＼法或提据合同约定应承担赔住对方~辜人所受损失的责任。当事人

一方不履行合同义务或者理仔合同义务不符合约定的，在履行义务或者采取补救措施

，对方还有其他摇失的，应当赔能损失。当然，对方也可以不选择要求继续腹行或

采取补救情施，直接主张赔佳损失。损失赔偿额应当相当于因违约所造成的损失，

括合同震行后可以获得的利益，但不得超过违反合同一方订立合同时预见酣或者应当

预见到的因违反合同可能造成的损失。

当事人一方违约后，对’方应当采取适当措施防止损失的扩大；没有采取适当措施

致使损失扩大的，不得就扩大的棋失要求赔偿。当事人 !El 防止损失扩大雨支出的合理

用，由违约

（四）支付违约金

为了保证合同的路行，合同当事人可以约定一方违约时’应当提据情况向对方支件

的边约金，也可以约定因违约产生的损失赔偿额的计算方法。与损失赔偿相

比，违约金的支付可以避免损失赔偿方式在适用中经常遇到的计算损失范围和举证的

困难。
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合同违约方支付违约金不足以弥补非违约方道受的损失的， 约方仍然可以向

违约方请求赔偿损失。但原则上，三I~违约方获得的赔偿［(IL与其实际受到的提失大致相

，所以，《民法典》规定了如下的连约金调整倩影：

约定的违约金缸子造成的损失的，人民法院或者仲裁机拍可以根据当宰人的请求

以增加；约定的违约金过分高于造成的损失的，人民法！览或者件裁机梅可以根据当

宰人的请求予以适当减少。

约定的违约金过分高于造成的损失的， 人可以请求人民法院或者件裁机梅

以适当减少。当事人主张约定的违约金过高请求予以适当减少的，人民法院应当以实

际损失为基础，兼顿合同的履行情况、当事人的过错程度以及部期利益等综合国耶，

根据公平原则和诚实信用原则予以衡量，并｛乍出裁决。当事人约定的违约金超过造成

损失 30% 的，…般可以认定为“过分高于造成的损失”。

当事人就迟延：履行约定违约金的，违约方支付违约金后，还应当 11且 i J 以／J 0 

在同一合同中，当事人既约定违约金，又约定定金的，一方违约时，对方可以选

择适用违约金或者定金条款，即二者不能同时主张。买卖合同约定的定金不足以弥补

一方违约造成的损失，对方可以请求赔偿超过定金部分的损失，但定金利；损失贯主偿的

数额总和不成高于在i违约造成的摇失。

－－－、 自

（一）
i 

r
俨
L

！孟！不可抗力不能屈行合同的，十1H窍不可拭力的影响，部分或者全部免除责任， f旦

法律另有规定的除外。当事人迟延腥行后发生不可抗力的，不能免除责任。

当事人一方因不可拉力不能应行合同的，应当及时通知对方不能应行或不能

间的情况和理由，并在合理:1111 段内提供有关机关的证明，证明不可抗力及

响当事人履行合冉的具体情况。

（工）兔责条款

免王若条款是指合国双方当事人在合同中约定，当出现一定的事 ff！或条件时，可免

除违约方的违约责任。

（三）法律的特别规定

法律有特别螺定的情况下，可以免除当事人的违约责任c 如《民法典》第八百

一十二条规定：“承运人对运输过程中货物的毁棋、灭失承担赔偿责任。但此，

人证晓货物的毁损、灭失是在！不可抗力、货物本身的自然性质或者合理损起以及托运

人、收货人的过错造成的，不承担赔偿责任。”
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第九节主要合同

一、买卖合同

（一）买卖合同概述

买卖合同是出卖人转移标的物的所有权于买受人，买受人支付价款的合同。转

移买卖标的物的一方为 Hi卖人，即卖方；受领买卖踪的物、支付价款的一方是买受

人，因！买方。买卖合同是诺成、双务、有｛去’合同，可以

式的。

式的，也可以是不

Ill卖人因未取得所有权或者处分权致使标的物所有极不能转 人可以解除

合同并请求出卖人承担违约责任。

（二）买卖合同的标的物

tl\ 卖的标的物，应当属于出卖人听有或者出卖人有权处分。

1. 标的物交付和！所有权转移。

( 1 ）标的物为动产的，所有权自标的物交付 II才起转移；标的物为不动产的，所有

权 l~l 标的物登记时起转移。

( 2 ）标的物为数物，其中一物不符合约定的‘买受人可以就该物解除， {Eli亥物与

他物分离使标的物的价值显受损害的，当事人可以就数物解［结合同。

( 3 ）出卖人分挝交付标的物的，出卖人对其中一批标的物不交付或者交付不符

约定，致使该批榕的物不能实现合同目的的，买受人可以就该批标的物解除。出卖人

不交付其中一挝标的物或者交付不符合约定，致使今后其他各批标的物的交付不能

现合同目的的，买受人可以就该批以及今后其他各批标的物解除。买受人如果就其中

一批标的物ff!?f ［垛，该挝标的物与其他各批标的物相互怯存的，可以就已经交付手II 未

付的各挝标的物解除。

(4 ）标的物为无须以有形载体交付的电子信息产品， 人对交付方式约定不明

确，且依照法律规定仍不能确定的，买受人收到约定的电子信息产品或者权利凭证即

为交付。

( 5 ）买受人拒绝接收多交部分标的物的，可以代为

张 t:H 卖人负担代为保管期间的合理费娼的，人民法

交部分标的物 c

支持。

人

人主张出卖人承担代为保管期间非在i买受人故意或者重大过失造成的提失的，

人民法i克应予支持。

(6 ）出卖人仅以增镜税专用发票及程款提扣资料证明其己腰仔交付标的物义务．

买受人不认可的，出卖人应当提供其他证据证萌交付标的物的事实。
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同约定或者当事人之间习惯 IV- 普遍发票作为付款凭证，买受人以普通发票证明

♀经震行付款义务的，人民法院成予支持， f旦有相反证据足以推翻的除外。

( 7 ）出卖人在It 同一普通动产订立多重买卖合同，在买卖合同均有效的情况下，

受人均要求实际履行合岗的，应当按照以下情Jf5分别处理：先行受领交付的买受人请

求确认所有权已经转移的，人民法院成予支持；均未受领交付，先行支付价款的买

人请求出卖人履行交付标的物等合同义务的，人民法院应予支持；均未受领交付，也

支付价款，依法成立在先合同的买受人请求出卖人震行交付标的物等合同义务的，

人民法院应予支持c

( 8) IH 卖人就用一船船、航空器、机动车等特殊动产订立多重买卖合同，在买

合同均有效的情况下，买受人均要求实际履行合同的，应当按照以下情形分别处理：

先行受领交付的买受人请求出卖人程行办理所有权转移登记手续等合同义务的，人民

法院应予支持；均未受领交付，先行办理所有较转移登记手续的买受人请求 !I－＼ 卖人

行交付标的物等合国义务的，人民法院应予支持；均未受领交付，也未办理所有权转

移登记手续，，战法成立在先合同的买受人请求 Hl 卖人履行交付标的物和办理所有权转

移登记手续等合同义务的，人民法院应予支持；出卖人将标的物交付给买受人之一，

又为其能买受人办理所有权转移登记，已受领交付的买受人请求将标的物所有权登记

在自己名下的，人

2. 榕的物毁J员、灭失风险的承担。

( l ）标的物毁损、灭失的风险，在栋的物交付之mr a=i H1 卖人或扭，交付
受人承担，但是法律另有规定或者当事人另有约定的除外ο131 买受人的原因致使标的

：韧不能按旦在约定的期限交付的，

的风险。

人应当自边反约定之日 的物毁损、灭失

( 2 ）在标的物由出卖人负责办理托运，承运人系独立于买卖合同当事人之外的

输业者的情况下，如买卖双方当事人没有约定交付地点或者约定不明确，出卖人将标

的物交付给第一承运人后，标的物毁损、灭失的风险由买受人承担。当事人另有约

的除外。

( 3 ）出卖人根据合同约定将标的物运送至买受人指定地点并交付给承运人后，标

的物毁损、灭失的风险 81买受人负担。当事人另有约定的！在外。

( 4 ）出卖人按照约定或者依照法律班定将榕的物置于交付地点，实受人违反约

没有收取的，标的物毁挠、灭失的风险自违反约定之吕起由

( 5 ）出卖人出卖交由承运人运输的在途标的物，在合间成立日才知道或者应当知道

标的物已经毁损、灭失却未告知实受人，买受人主张出卖人负担标的物毁损、灭失的

风险的，人民法院应予

“) ti:\ 卖人按照约定未交衬有关际的物的单证和资料的，不影响标的物毁损、灭

失风险的转移。标的物毁损、灭尖的风险由买受人承担的，不影响盐1 11：＼卖人睦行
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不符合约定，买受人要求其承担违约责任的权和。

( 7 ）当事人对风险负担没有约定，标的物为种类物， tH 卖人未以装运单据、加

标记、通知买受人等可识别的方式清楚地将标的物特定于买卖合荫，买受人主张不负

担栋的物毁损、灭失的岚险的，人民法院应予支持。

（盯在i标的物质量不符合要求，致使不能实现合同目的的，买受人可以扭绝接受

郁的物或者解i结合同。买受人拒绝接受标的物或者解除合同的，标的物毁损、灭失的

风险 EA 出卖人承担。买受人有确切j证据证明第三人可能就标的物主张权利的，可以 t=j=i

li::支付梧迹的价款，｛旦出卖人提供适当担保的除外。

3 标的物检验。

( I ）当事人刘榕的物的检珑期间未作约定，买受人签4立的送货单、确认单等载明

标的物数量、 ill!号、规格的，推定买受人己对数量和外现瑕？或进行了栓验，但有相反

证据足以推翻的除外。

C 2) tH 卖人怯照实受人的摇示由第三人交付标的物，出卖人和买受人之间约定的

栓验标准与买受人和第三人之间约定的检验标准不一致的，应当以出卖人和买受人之

间约定的栓验都准为标的物的检验标准。

C 3) tH 卖人交付标的物后，买受人应对收到的标的物在约定的检验期间内；检验。

约定梭验期间的，应当及时检验。当事人约定检验期间的，买受人应当在栓验期

间内将标的物的数量：或者质量不符合约定的情形通知出卖人。买受人怠子远知的，视

为标的物的数量或者段茧符合约定。当事人没有约定检验期间的，买受人应当在发现

或者应当发现标的物的数最或者贯道不符合约定的合理期间内通知 ti\ 卖人。买受人

合理j~j 间内未通知或者自标的物收到之日起 2 年内未通知出卖人的，视为标的物的

质量符合约定。出卖人知道或者应当知道提供的标的物不符合约定的，买受人

不受前述规定的通知时间的~丧制。

述“检验期间”“合理期间”“2 年期间”经过后， 人主张标的物的

或者JJJl:量不符合约定的，人民法院不予支持。

出卖人自愿承担违约责任后，又以上述期间经过为自反悔的，人民法院不予支持。

4. 有关买卖合同标的物的其他规定。

(1 ）出卖人就交付的标的物，负有保证第三人不得向买受人主张任何权利的义

，假买受人订立合同时知道或者应当知道第三人对买卖的标的物享有权利的，出卖

人不承担该义务。

(2) Hl 

约定的以外，

知识产权的计算机软件等标的物的， i东法律另有规定或者当事人另

的物的知识产权不属于买受人。

( 3 ）商标的物的主物不符合约定：m解除合同的，解 i综合阔的效力及于从物。因辑

的物的占人物不符合约定被解除的，解除的效力不及子主物。
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（王）买卖双方当事人的

I. ！！：＼ 卖人的权抖。

( l ）出卖人bi 当！段行 i句买受人交付标的物或者交付提鼠标的物的单证，并转移标

的物所有权的义务。 HI卖人还应当按照约定或者交易习惯向买受人交时提取标的物单

证以外的有关单证和资抖，主要应当包括保险单、保修单、普通发票、增值挠专用发

票、产品合格证、盾量保证书、 E立王三：鉴定书、品质栓验证书、产品进出口检疫书、 Lfj(

产地证明书、使ffl说明书、装箱单等。

C 2 ) Hi 卖人应当按照约定的期限交衬标的物。约定交付期间的， II；卖人可以在该

交件期间内的任何时间交付。没有约定标的物的交付期限或者约定不明确的，当宰人

可以协商达成补充协议；不能达成补充协议的，按照合同有关条款或交易习惯确足；

如的不能确定， H：＼卖人就可以随时履行，买受人也可以随时要求 II:\ 卖人程行，但应当

给网方必要的准备时间。

( 3 ) ti：＼卖人应当按 J!在约定的地点交付标的物。当事人没有约定交付1世点或者约

不明确，可以协商达成补充协议；不能达成补充协议的，按照合间有关条款或交易习

惯确定。仍不能确定的，适用下列规定：①标的物需要运输的， ti：＼卖人应当将标的物

交付给第…承运人以运交给买受人；②标的物不需要运输，出卖人利i买受人订立合同

时知道标的物在某一地点的，出卖人应当在该地点交付标的物：不知道郁的物

地点的罗应当在出卖人订立合词时的营业地交付标的物。

( 4 ）出卖人应当按照约定的质量要求交付标的物。当事人对标的物的质量要求没

约定或者约定不明确的，依照《民法典》有关规定执行c tH 卖人交付的标的斗却不

要求的，买受人可以ii~照合同约定要求出卖人承担违约责任，对违约责任没有

约定或约定不晓确，并不能达成补充协议或按有关条款或交易习惯确定的，买受人可

以根据标的物的性质及损失的大小，合理选择要求对方承担修理、更换、重作、退货、

减少份款或者提酬等违约A 1-L 0 

( 5 ) IH卖人应当按照约定的包装方式交付标的物。对包装方式没有约定或者约

不明确的，依照《民法典》第五百一十条的规定的不能确定的，应当按照通用的方式

包装，没有适用方式的，应当采取足以保护郁的物旦有利于节约资源、保护生态环境

的包装方式。

( 6 ）出卖人应保证踪的物的价值或使用效果。买受人舷约保留部分价款作为居

保证金， Iii 卖人在 ll1t量保证期间未及时解决质量问题而影响标的物的价值或者使用效

果，出卖人主张支付i支部分价款的，人民法院不予支排。

( 7 ）买受人在检验期间、质量保证二期间、合理期间内提出质量异议，注：卖人

以锋理或者因情况紧急，买受人自行或者通过第三人修理榕的物后，主张 H：＼卖

人负担因此发生的合理费用的，人民法院应予支持。

（引出卖人没有履行或者不当震仔从给付义务，致使买受人不能实现合同目的，
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受人主张ffil(o ［结合同的，应予

( 9 ）合 i可约定减轻或者免除出卖人对桥的物的瑕挠担保责任， 11111:\ 卖人故意或者

因重大过失不告知买受人标的物的瑕戚，出卖人无权主张减轻或者免除责任 G

(I 0 ）买受人在缔约时知道或者应当知道标的物质量存在瑕疵，主张出卖人承担

瑕挠担保责任的，人~法院不予支持，但买受人在缔约时不知道i亥瑕疵会导致栋的物

的基本效用显著降低的除外。

2. 买受人的权责。

( 1 ）买卖合同中买受人应当按照约定的数额和支付方式支村价款。对份款的数

手口支付方式没有约定或者约定不明确的，适用《民法典，》第五百一十条、第五百一十

一条第二项手II第五项的规定。出卖人多交标的物的，买受人可以接收或者拒绝接收多

交的部分。买受人接收多交部分的，按照合同的价格支付份款；买受人拒绝接收多交

部分的，应当及II才通知 Hi卖人。标的物在交付之前产生的草息，归 tli 卖人所有，交付

之后产生的草息，妇买受人所有， F但是，当事人另有约定的除外。

(2 ）买受人应当按照约定的地点支付价款。对支付地点没有约定或者约定不萌确

的，可以协议补充；不能达成补充协议的，买受人应当在上1.＼卖人的营业地支付‘｛旦约

支仔仔了款以交付标的物或者交件提取标的物单证为条件的，在交竹标的物或者交付

提取标的物单证的所在i也支付。

( 3 ）买受人应当按照约定的时间支付Hr款。对支付时间没有约定或者约定不明确

的，可以协议补充；不能达成协议的，买受人应当在收到标的物或者提取标的物单证

的同时支件。

( 4 ）分期付款的买受人未支付到期价款的金额达到全部价款的 l/5 ，经催告后在

合理期限内仍未支付到期价款的，／］＼卖人可以请求买受人支付全部价款或者解i综合同 o

ti＼卖人解除合同的，可以向买受人请求支仔该标的物的使用贝。

( 5 ）标的物贯主i：不符合约定，买受人请求减少价款的，人民法院应予支持。当

人主张以符合约定的标的物和实际交付的栋的物按交付时的市场价锺计算差价的，人

民法院应予支持。

份款已经支付，买受人主张返还减价后多出部分份款的，人民法院应予支持。

（四）所有较保留

所有权保器是指在移转财产所有权的交易中，提据法律的规定或者当事人的约定，

财产所有人将标的物移转给对方当事人占有，但仍保留其对i亥财产的所有权，待对方

辜人：支付合同恰款或完成特定条件时， i亥财产的所有权才发生移转的一种法律制出。

出卖人对标的物保留的所有权，未经登记，不得

当事人约定出卖人保留合同栋的物的所有权，在标的物所有极转移前，买受人有

下列情形之一，造成 ti:\ 卖人提害的，除当事人另有约定外， 11＼卖人有权取目标的物：

( 1 ）未按照约定支付价款，经催告后在合理期段内仍未支件；（ 2) 照约定完成
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定条件；（ 3 ）将标的物出卖、 H＼质或者作出其他不当处分。

在将标的物 ti；卖、出政或者作出其他不~处分的情形下，第三人假据《民法典》

的摆定已经善意：取得标的物所有权或者其他物权，出卖人不得主张取回栋的物 c

It呈阳的标的物价值显著减少，出卖人可以请求实受人赔偿损失 3

出卖人偿法取出标的物后，买受人在双方约定或者出卖人摇定的合理由艘期限内，

消除出卖人取回标的物的事由的，可以请求回赎标的物。

受人在四赎期限内没有自赎标的物，出卖人可以以合理价格将标的物出卖给

三人，出卖所得1f「款扣除买受人未支付的价款以及必要费用后仍有剩余的，应当返还

受人；不足部分由买受人清偿。

（五）试用买卖

试用买卖的买受人在试用期内可以购买J标的物，也可以控绝购买 c 试月1 J剪 Ill~ J吊川，

买受人又才是否购买标的物未作表示的，视为购买。

试用买卖的买受人在试用期内已经支付部分价款或者对标的物实施 H＼卖、出租、

设立担保物权等行为的，视为同意嗣买。

同存在下列约定内容之一的，不属于试用买卖：（ 1 ）约定标的物经过试用

验符合一定要求时，买受人应当购买标的物；（ 2 ）约定第三人经试验对标的物

认可时乡买受人应当姻买标的物； ( 3 ）约定买受人在一定期间内可以调换标的物：

(4 ）约定买受人在一定期间内可以退还标的物。

试开j买卖的当事人没有约定使用费或者约定不明确，出卖人无权主张实受人支件

f吏！在川。

标的物在试用期内毁损、灭失的风险由 tl:\ 卖人 。

（六）商品房买卖合同

品房买卖合同，是指房地产开发企业（出卖人）将尚未建成或者已竣工的房

向社会销售并转移房屋所有权于买受人，买受人支付价款的合 i司，包括其rJ 房买卖合同

租现窍买卖合同。《最高人民法院关于审理商品窍买卖合闰纠纷案件适用法律若干问

题的解释》对商品房买卖的相关问题做了规定。

1. 商品房销售广告的性质。

商品房的销售广告和宣传资料为要约邀请，但是出卖人就商品房开发）;fil 站起！主i 内

的房屋及梧关设施班作的说明和允诺具体确定，并对商品房买卖合同的订立以及

价格的确定有重大影响的，应当视为要约。该说明和允诺即使未载入商品房买卖合同，

亦应当视为合 i司内容， 人违反的，应当承担违约责任。

2. 商品窍预售合同的效力。

出卖人预售商品房，必须中领商品房预售许可证明。出卖人未取得商品窍预售许

可证明乡与买受人订立的高品窍预售合同，应当认定无效，但是在起诉前取得商品

预售许可证明的，可以认定有效。
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当事人以商品房预售合i司未按照法律、行政法规规定办理登记备案手续为由，请

求确认合同无效的，不予支掉。当事人约定以办理登记备案手续为商品窍琐售合同

效条件的，从其约定，但当事人一方已经履行主要义务，对方接受的除外。

3. 被拆迁人的优先权。

拆迁入与被拆迁入按照所有权调换形式订立拆迁补偿安置协议，明确约定拆迁入

以位置、用途特定的房屋对被拆迁入予以补偿安置，如果拆迁入将该补偿安置房犀另

有出卖给第三人，被拆迁人请求优先取得补偿安置房屋的，应予支持。

4. 解除校的有使。

( I ）买受人i孟！以下 [tj(i去！无法取得房屋，导致商品房买卖合同目的不能实现的，可

以请求解除合同、返还己付购窍款及利息、赔偿提失，并可以请求：Ii 卖人承担不超过

己付购房款 1 f宵的黯偿责任。第一，商品商买卖合同订立后， II:；卖人

将该房屋报押给第三人；第二，商品房买卖合同订立后， tH 卖人又将该

三人。

(2）因房屋主体结构质量不合格不能交付使用，或者房屋交付使用后，房霞主体

结构质量经核验确j窍不合格，买受人请求解i综合肉和赔偿损失的，应予支持。

( 3 ）怪！房屋质量问题严重影响正常捂住使用，买受人请求解除合同和赔佳损

的，应予支持。

（的买受人因 Hi 卖人订立商品窍买卖合同时具有F殉情形，导致合同无效或者

被撤销、解除的，可以请求返还己付？在i房款及利息、赔偿损失，并可以清求出卖人

承担不超过已忖！购房款 1 倍的赔偿责任。第一，故意陵、瞒没有取得商品窍预售许可

证明的事实或者提供虚假离品窍预售许可证明；第二，故意隐瞒所售房原已经抵抨

的事实；第三，故意隐瞒所售窍犀已经出卖给第三人或者为拆迁补偿安置窍屋的

实。
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( 5) Hl 卖人交付使用的 内建筑面职或者建筑面积与商品房买卖合同约定面

棋不符，合同有约定的电按照约定处理；合国没有约定或者约定不明确的．按照以下

原则处理：第一， i菌职误差比绝对值在 3% 以内（含 3% ），按照合同约定的份格据实

结算，买受人请求解除合同的，不予支持；第二，围棋误差比绝对值超出 3% ，买

人请求解 j揉合同、返还巳付购房款及利患的，应予支持。买受人同意继续犀行合同，

实际面积大于合同约定面积的， 001:只误差比在 3% 以内（含 3% ）部分的窍价款

由买受人按照约定的价格补足，白棋误差 j：七超出 3% 部分的房fir 款 Eli H：＼卖人承担，所

有权归买受人；房屋实际面积小子合同约定西担的，面积误差比；在： 3% 以内（含 3%)

部分的房价款及和j崽 RJ 出卖人返还买受人，睦相误差比超过 3% 部分的窍份款由出

人现倍返还买受人c

(6 ）出卖人迟延交付诸！室或者买受人迟延支付购房款，经偎告后在 3 个月的合

期限内仍未雇行，当宰人一方请求解除合同的，应予支持．但当事人另有约定的除外。
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法律没有规定或者当事人没有约定，经对方当事人皑告后，解除权行使的合理；白眼为

3 个月。对方当事人没有催告的，解除权应当在解除校发生之日起一年内行使；选期

不行使的，解除权消灭。

5. 商品房买卖中贷款合同的效力 η

因当事人一方原因未能订立商品房担保贷款合同并导致商品窍买卖合同不能继

行的，对方当事人可以请求解除合同和赔偿损失。 ft］不可归责于当事人双方的事 1t1

能订立商品房捏保贷款合罔j:j：导致商品窍买卖合同不能继续履行的，当事人可以

求解除合同，出卖人应当将收受的娟Jjj-款本金及其利息或者定金返还买受人。

！去i 商品房买卖合同被确认无效或者被撤销、解除，致使商品房担保贷款合同的目

的无法实现，当事人请求解除商品房担保贷款合同的，应予支持。出卖人应当将收

的啦！若贷款和确房款的本金及利怠分别返还担保权人布买受人。

二、罢曾与合同

赠与合同是赠与人将自己的财产无偿

赠与合同是一种单务、元偿合同 c

赠人，受蜡人表示接受脑与的合同。

附义务的赠与中，赠与人负有将其财产给材

赠人的义务，受赠人按照合同约定负担某种义务， f旦受瞧人所负扣的义务并非赠与

人所负义务的对价，双方的义务并不是又们茧的， w曾与人不能以受暗人不服行义务为抗辩。

（一）当事人的权利义务

经过公iiEMJ踊与合同或者依法不得撤销的具有救灾、扶贫、助残等公益、道德义

务性质的赠与合同，蹭与人不交付暗与财产的，受蹭人可以语求交件。

四赠与人故意或者轰大过失致使应当交付的自曾与的财产毁损、灭失的，赠与人

当承担损害赔偿责任。

蹭与的财产有瑕挠的，暗与人不承担责枉。但 i的义务的脑与，蜡与的财产有瑕腕

的，赠与人在llH义务的限度内承捏与 fl:l 卖人相 i司的责任。赠与人故意不告知瑕疵或者

保证无瑕疵，造成受蜡人损失的，应当承担损害赔佳责任。

要曾与可以附义务。赠与附义务的，受腊人应当按照约定居行义务。

自曾与人的经济状况显著恶化，严重影响其生产经营或者家庭生活的，可以不再

（工）暗与的撤销

自曾与人在贯曾与财产的权科转移之前可以撤销暗与。 f旦经过公近的蹭与合同或者嵌

法不得撤销的具有救灾、扶贫、助残等公益、道德义务性段的暗与合同，不得撤销。

民扫除了法定不得撤销的赔与合同外，蹭与人在给付之前，可以任意撤销

已经给件或部分给付的，不得撤销。

另外，受腊人有下列法律规定的情形之…的，赔与人可以撤销赠与：（ 1 ) 

人或者赠与人近亲属的合法权主主；（ 2）功蹭与人有扶养义务雨不履行；（ 3 ）不
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i可约定的义务。

因受赔人的违法行为致使赠与人死亡或者丧失民事仔为能力的，精与人的继承人

或者法定代理人可以撤销略与 3

赠与人的撤销权，！当知道或者应当知道撤销事由之日起 i 年内行使。赠与人的继

承人或者法定代理人的撤销权，自知道或者应当知道撤销率由之日起 6 个月内行使。

撤销权人撤销赠与的，可以向受腊人要求返还蹭与的财产O

一”””、 同

借款合 i可是借款人向贷款人措款，到期返还带款并支付科息的合同。

借款合同采Jll书商形式，但！'.cl 然人之间借款另有约定的除外。

自然人之间的情款合同，自贷款人提供借款时成立。

（一）；当事人的权和义务

立借款合同，借款人应当按照贷款人的要求提供与借款有关的业务活动手II 财

状况的真实情况以及相应的担保， Jl应当按照约定向贷款人定期提供有关财务会i1-:t~ 

料。贷款人按且在约定可以检查、监督情款的缸片］情况。借款人未按照约定的借

途使用’情款的，贷款人可以停止发放借款，提前收回借款或者ff！引结合同。

贷款人未按照约定的日期、数额提供情款，造成借款’人损失的，应当赔偿损／＇－ J 

款人未按照约定的吕 j鄂、数额4'50良借款的，应当按照约定的日期、数额支付利息。

借款人应当按照约定的期限返还借款。对错款主fjl)良没有给定或者约定不明确时，

人可以协议补充；不能达成补充协议的，借款人可以能［！才返还，贷款人也可以能

告前款人在合理；PJ 限内返还。借款人可以在还款期限照满之前向贷款人 141 清！在期，

2敌人同意的，可以展其lj 0 

（二）带款利息的规定

1. 借款利息不得顶先扣除。

借款的手lj主、不得预先在本金中扣踪。利息预先在本金叫：1扣除的，应当按 Jl在实际

款数额返压揩款并计算幸lj 崽。

2. 1￥专款利息的确此。

( I ）禁止高利放贷，借款的幸lj率不得违反国家有关规定。借款合同对支付利怠没

有约定的，悦为没有利息。借款合同对支付利患、约定不明确，~辜人不能达成补充胁

议的，按且在当地或者当宰人的交易方式、交易习惯、市场辛lj ＂在等因素确定利息：自

人之间｛苦款的，规为没有和怠。

( 2) IH f古人请求借款人按照合同约定利率支付利息的，人民法皖应予支恃句但是
双方约定的利率超过合同成立时一年期贷款市场报价利率四箭的除外c “一年；~l

市场报1fr利率”，是指中国人民锻行授校全国银行间同业拆借中斗 r1 2019 年 8 月 20 日

月发布的一年期贷款市场摄份和J ~1~ 0 
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双方对前期借款本息结算后 i夺利怠计人后期借款本金并重fffr 且；其债权凭证，

如果前期利率没有超过合同成立时一年期贷款市场报价利率四倍，重新出具的债权凭

近载明的金额可认定为后期常款本金。超过部分的利怠，不应认定为后期借款本挠。

借款人在借款期间届满后应当支付的本息之和！，超过以最如借款本金与以最韧借款本

金为基数、以合同成立时一年期贷款市场报价利率由信计算的整个借款期间的科怠之

和的，人民法院不予支持。

( 3 ）借贷双方玲逾期利率有约定的，从其约定，但是以不超过合同成立时一年期

贷款市场提f分利率 12!1倍为服。未约定逾期利率或者约定不明的，人民法院可以区分不

同情况处理：②既未约定借期内利率，也未约定逾期利率，出借人主张借款人自逾期

还款之日起承担逾期还款违约责任的，人民法院应予支持；②约定了借期内利率但

未约定逾期利率，出借人主张借款人自逾期还款之臼起按照借期内利率支付资金占用

期间利忠的，人民法院应予支持。

( 4) H\1告人与借款人既约定了逾期利率，又约定了违约金或者其他费用，出借人

可以选择主张逾期利崽、违约金或者其他费用，也可以一并主张，但是总计超过合同

成立时一年期贷款市场报Hr利率团倍的部分，人民法i窍不予支持。

3. 利息支付；如辰。

｛昔款人应当按照约定的期限支付利怠。借款人来按照约定的j剖腹返还借款的，

f！在约定或者国家有关规定支材逾期利怠。在借款人未按照约定的日期、数额收取

的情况下，仍应当按照约定的百期、数额支付利怠。借款人提前偿还借款的，！除

另有约定的以外，应当按照实际情款的期间计算科忠 c

对支付利息的期限没有约定或者约定不明确的，当事人可以协议补充；不能达成

补充协议时， i苦款期间不满 1 年的，应当在返还借款时一并支付；借款期间 1 年以上

的，应当在每脑满 1 年时支付，剩余期间不满 1 年的，应当在退还借款时一并支付。

醋、稳萤合闰

（一）租赁合同概述

报赁合同是出租人将租赁物交付承租人使用、枚益，承租人支付租金的合同。

程赁合同中租赁期限为 6 个月以仁的，应当采用二自由形式。当事人未采用二自由形

式无法确定程赁期 1；良的，视为不定其~t旦贯。

可以

的．

定期

i：在不得超过 20 年 c 超过 20 年的，超过部分无效。起赁期间摆满，当事人

间，但约定的程赁期 ll良自续订之日起不得超过 20γ 。

人对稳赁期 F良没有约定戒者约定不明确，可以协议补充，不能达成补充协泣

同有关条款或者交易习惯确定，仍不能确定的，视为不定期租赁。对于不

，当事人可以随时解［综合同， 在合理期眼之前通知对方。



（工）当事人的校科义务

I. 租赁物的交付及维锋。

第五章食肉法律制度

出租人应当按照约定将租赁物交付承租人，并在租赁期间保持租赁物符合约定的

用途。

出辑人应当履行租赁物的维修义务，但当事人另有约定的除外。承租人在租赁物

维修时可以要求出强人在合理期限内维修。 Hi 租人未履行维修义务的，敢租人可

以自行维修，维｛彦费用由 HJ 租人负担。因维修租赁物影响承租人使用的，应当梧应减

少程金或者延长程期。在！承坦人的过错致使租赁物需要维修的，出租人不承担前款规

定的维修义务。

租赁物龟及承租人的安全或者健康的，即使承租人订立合同时明知该租赁物质

不合格．承租人仍然可以随时解除合同。

2. 程赁物的使用、收益。

承租人应当按照约定的方法或按照租赁物的性质使用租赁物，并应当妥善保管租

物，如 i王i保管不善造成租赁物毁损、灭失的，应当承担提害赔偿责任。承租人经出

手丑人同意，可以对租赁物进行改善或增设他物，如未经 l:l＼租人同意， Hi 程人可以要求

承租人恢复原校或赔偿损失。

租赁期间［25］占有、使用程赁物获得的收益，

的除外。

程人所有，｛旦当宰人另有约

租赁物在程赁摆！可

3. 手丑金的支付。

动的， H向租赁合同的效力。

承租人应当按照约定的期限支付租金。对支付费j眼没有约定或约定不明确的，可

以协议补充，不能达成补充协议的，按照合同有关条款或者交易习惯确定。仍不能确

定的，程赁期间不满 i 年的，应当在担赁期间屈；苗时支付；租赁期间 1 年以仁的，

当在每届满 1 年 I］才支付息，剩余期间不满 1 年的．应当在租赁期间届满时支付。

承租人无正当理由未支件或者迟延支付租金的，出损人可以要求承槌人在合理期

眼内支付，承朝人逾期不文件的， 11:1 租人可以解除合同。

因不可归责子承租人的事由，致使租赁物部分或者全部毁损、灭失的，承租人可

以要求减少强金或者不支付租金；因租赁物部分或者全部毁损、灭失，致使不能实现

合同白的的，承辑人可以解i结合同。

4. 转租。

承丰旦人经出租人同意，可以将租赁物转租给第三人，在这种情况下，敢租人与出

租人之间的租赁合同继续有效，第三兰人对租赁物造成损失的，承丰旦人应当赔偿摄失。

承租人未经出租人同意转租的， H：＼租人可以解 i结合肉。出强人知道或者应当知道

人转租，但是在六个月内未提出异议的，视为出租人同意转租。
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5. 租赁物的返还 c

期间最in碍，承租人应当返还程赁物。返还的租赁物应

赁物的性政使用后的状态。 7Ji'（租人继续使用租赁物， tli 植人没有提出

合闰继续有效，在1租赁期眼为不定期。租赁期限届满，房黑承租人享有以肉等条件优

先承租的权利 G

（三）商！堕槌赁合同

m层平且赁合国是摇以房屋为租赁标的物的租赁合同。

l. 房屋租赁合同的效力。

(l ）房屋程货合同效力的特别规定c

① 111 租人就未取得建设工程规如许可证或者未按照建设工程规划许可蔽的现

设的房屋，与承租人订立 El9 f:fi赁合同无效。但在一审法庭辩论终结lfu取得建没工程规

划许可证或者绞主管部门挝准建近的，人民法院应当认定

②H；租人就未经封t ifi~或者未按照挝准内容建设的临时建筑，

赁合同无效。 f旦在一审法庭辩论终结前经主管部门：Jtt if它建设的，人

期限超过的时建筑的使摇身j 限，超过部分元效。但在 a审法

前经主管部门批准延长使用 WJ 眼的，人民法院应当认定延长使

。

当事人以房i幸程赁合同呈长按照法律、仔政法规规定办 为；如，

i岳不予支持。

为房屋租赁合民生效条件的，从其约定 J i旦

人一方已 的除外。

的处理。(2 ）“一房

ti:\ 扭人就用 份租赁合同，在合同均有效的情况下， 租人均

合法占行合同的，人员法~｝t按！ff!下列颠序确定履行合同的承前人：①己

的；②已经办理登记二备案手续的；③合同成立在先的。

( 3 ）房屋租赁合同元效的法律后果。

房屋租赁合罔元效，当事人请求参！！在合同约定的租金标准支传JJ~犀占有使用费的，

人民法院一般应予支捋。

2. 房屋租赁合同的解踪c

发生 F歹甘情形之一，导致租赁窍崖无法使用，承租人i苛求解！综合同的，人民法院

应予支持：（ 1 ）程赁房崖被司法机关或者行政机关假法查封的；（ 2) 

争议的；（ 3 ）租赁房最具有违反法律、行政法规关于E草原使用条件强制性规定情况的。

3. 承租人的忧先权。

出稳人出卖出租房屋的， 在出卖之前的合理期限内通知承租人， 人享有
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以 i司等条件优先购买的权利。

( l ) 11:1 程人出卖程赁房屋未在合理摆眼内通知承租人或者存在其他｛受害承租人优

先购买权的倩影，承租人可以请求 IH 帮人承扣赔偿责任的 c 但是，出租人与第三人订

的窍屋买卖合同的效力不受影确。

(2 ）起赁房屋在租赁期间发生所有权变动，承程人请求窍屋受让人继续履行原租

赁合阔的，人民法院应予支持。组租赁房屋具有下列情形或者当事人另有约定的除外：

①房屋在出租前已设立抵抨权，医i抵押权人实现抵押权发生所有权变动的；②房，犀牛在

Hi 租前已被人民法院依法查封的。

( 3) H：＼租人出卖租赁房屋的，应当在出卖之前的合理期 1＞良内通知承起人，承租人

以同等条件优先购买的权利；但是，！若 E主按｛分共有人行使优先购买权或者出手旦人

将窍屋出卖给近亲属的除外。近亲属包括配偶、父母、子女、兄弟姐妹、祖父母、外

报父培、孙子女、外孙子女。 II＼租人履行通知义务后，承租人在十五江内未明确表示

购买的，视为承租人放弃优先购买权。 IH 租人委托拍卖人拉卖租赁房屋的，应当在于自

在前通知承扭人。承程人未参加拍卖的，视为放弃优先购买权。

｛倒 5 …胞 i 孙某与 订房屋租赁合同， 手立后与陈某签订了转租合同，

手j、某表示同意。但是，孙某在与李某签订租赁合同之前，已经把该房租给了王某并已

交付。李某、陈某、王某均妥求继续租赁该房屋台下列哪一表这是正确的？（ ) 

人．李某有权要求王某 1A支离房屋

B. 陈某有权要求王某搬离房屋

c. 李某有权解除合同，妥才(_.j',J、某承担赔偿责任

D. 陈某有权 f,j手除合同，妥求手j、某承担赔偿责任

［解析；正确答案为 Co 本题考核“ －）；条款叔”情况下承租人的确定、合同解除

与合同相对性。选项 A、这项 8 错误。根据法律规定，出租人就用一房屋订立款份租

赁合同，在合同均有效的情况下，承租人均主张段行合同的，人民法院按照下列顺序

确定履行合同的承租人：（一）已经合法占有租赁房屋的；（二）已经办理登记备案手

的；（三）合同成立在先的 c 本题中，玉某与孙某签订租赁合同在先，且其已经合

法占有租赁房屋。因此，王某应作为优先｝I顶住的合同段行人，李某、陈某元主又妥求王

某搬离房屋 9

这项 C 正确。当事人一方迟延展行使务或者有其他违约行为致使不能实现合同目

的，当事人可以解除合同。本题中，因矛j、某违约导致李某的租房合同无法实现合同泻

的，学某有权解除合同，并要求孙某承担赔偿责任。

这项 D 错误。本题中，陈某与手j、某之间不存在合同关系，根据合同的相对仗，陈

不能要求孙某永担赔偿责任。但陈某与李某之间存在转租合同关系，陈某有权解除

其与李某之间的转和合同，并妥求李某承担赔偿责任υ
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[191]5-l可 201 0 年，甲租用乙的房屋，双方签订了秘贯合同，约定租贯期限为 5

年。 2013 年，甲因租用的房屋年久失修，乙又无力维修，故提议乙出卖，乙同意以 30

万元的价格卖给甲， If' 表示价格太高不买。此时丙愿意以 32 万元的价格购买此房，

乙、丙遂签订房屋买卖合同，乙以 32 万元的价格将该房卖给了丙 ο

根据上述事实及有关法律规定回答下列问题：

( l ）乙、丙的房屋买卖合同是否影响甲对该房的租用？

(2) If' 是否对该房有优先购买拭？

：解析；（ 1 ）租赁物在积贯期间发生所有权变动的，不影响租赁合同的效力。所

以乙、丙的房屋买卖合同并不影响甲对该房的租用直至租赁期涡。

(2 ）出租人出卖租赁房屋的，应当在出卖之前的合理期限内通知承租人，承租人

有以同等条件优先购买的权利。本案中乙以 32 万元的价格将房屋卖给丙，高于告知

甲的 30 万元价格，况且穹7也表示不买，已经放弃了优先购买权。

五、融资程赁合同

（一）融资租赁合同概述

i融资租赁合i可是出租人提据成租人对 Hl 卖人、程赁物的选择， i句：ll 卖人购买稳赁

物，提供给敢相入使用， y羔帮人支付租金的合同。

融资租赁合同的起金，！在当事人另有约定的以外，应当提据 Ul与买租赁物的大部分

全部成本以及 II＼辑人的合理利润确定。

融资稳赁合同应当采开i书图形式。

（二）当事人的权利义

HH且人根据或租人对出卖人、租赁物的选择订立的买卖合同，未 租人同心，

tl:l 担人不得变更与承在1人有关的合同内容。

出租人应当保证承担人对程赁物的占有和使用，租赁物不符合约定或者不符合使

用自的的， ill 租人不承担责任，｛旦承租人依版出租人的技能确定屈赁物或者址：翻人干

预选择起货物的除外。

tH 辑人享有租赁物的所有权；承租人破产的，租赁物不属于破产财产。出租人对

租赁物字：有的所有权，未经登记，不得对抗善意第三人。

成租人享有与受领标的物有关的买受人的权利，；原租人应当妥善保管、使用起

物，履行占有租赁物期间的维惨义务，敢相人占有相赁物期间，租赁物造成第三人的

人身伤害或者财产损害的‘ i':I:\ 租人不承担责任。

tH 租人、 II＼卖人、承起人可以约定， H＼卖人不！霞，仔买卖合同义务的，由承辑人行

使索赔的权利。承租人行使索赔权利的， ti：＼程人应当协助 σ

承租人应按照约定支付租金，经偎告后在合理期眼内仍不支付

以要求支付全部强金；也可以解i综合同＇ ti立四租赁物。

的，出愚人可
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HI租人和承租人可以约定租赁如间届满植贯物的归属 c 当事人约定租赁期间屈满

租赁物归承程人所有，承程人已经支付大部分租金，但无力支付剩余租金，出租人因

此解除合同收回租赁物的．收醋的租赁物的价值超过承租人欠付的租金以及其他费甫

的，承在！人可以请求相应返还。对租赁物的归属没有约定或者约定不明确，可以协议

补充，不能达成补充协议的，按照合国有关条款或者交易习’惯确定。仍不能确定的，

租赁物的所有权归出和人。当事人约定租赁期限届 i荫，承租人仅；舌’向出租人支付象征

性价款的，视为约定的租金义务履行完毕后租赁物的所有权妇京租人。

、王是揽合闰

承揽合 i可是承揽人按照定作人的要求完成工作，交付工作成果，定作人给付报酬

的合同。承揽包括加工、定作、修理、复制、测试、检验等工作。

（…）承揽人的校和l义务

承挠人应当以自己的设备、技术和劳力，完成主要工作，但当事人另有约定的除外。

承揽人将其7f(揽的主要工作交出第三人完成的，应当就该第三人完成的工作成果

向定作人负责；未经定作人同意的，定作人riJ ~解除合同。 7］＇.（揽人可以将其承揽的辅

助工作交出第三人完成。成揽人将其承揽的辅助工作交出第三人完成的，应当就该第

三，人完成的工作成果向定作人负 JI-!. 0 

承撞人提供材料的，承揽人应当按照前定选南材料，并接受定作人检验。

承捕人发 fJ,\l定作人提供的霞j纸或者技术要求不合璋的，应当及时通知定作人。昆i

f乍人怠于答复等原因造成承揽人损失的，应当赔偿摇失。承搅人不得擅自更换定作

人提供的材料，不得更换不需要蜂王里的零部件。

承揽人应当妥善保管定作人提供的材料以及完成的工作成果，医！保管不善造成毁

损、灭失的，应当承担损害赔偿责任。

承蝇’人在工作期间，应当接受定作人必要的监督检验c 定件人不得因监督检验妨

碍承揽人的正常工作。承揽人完成工作的，应当向定作人交付工作成果，并提交盛

的技术资料和！有关质量证明。

承揽人应当按照定作人的要求保守秘密，未经定作人许可，不得留存复制品或

技术资料c

（二）定作人的权利义务

定作人提供；前科的，定作人应当按照约定提供材料。承揽人对定作人提供的材料，

当及时检验，发现不符合约定时，应当及时通知定作人更换、补齐或者采取其他补

救措施。

；氓捷 定作人协酷的，定作人有协助的义务。定作人不腰仔协助义务致使

承揽工作不能完成的，承揽人可以催告定作人在合班期限内履行义务，并可以 JI顶延

行期限；定作人逾期不震行的，承揽人可以解除合同。
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作人应当验收敢揽工作成果。对于承揽人交件的工作成果不符合鼓量要求的，

定作人可以要求承揽人承担修理、章作、减少提麟、赔偿损失等违约责任。

定作人应当按照约定的期限支付报JlJffH C 对支付报酬的期眼没有约定或者约定不明

确的，可以协议补充，不能达成补充协议的，按照合同有关条款或者交易习惯确定。

但不能确定的，定作人应当在承揽人交付工作成果时支付；工作成果部分交付的，定

作人应当相应支付。

作人未向敢挠人支付提醒对或者材科费等价款的，承揽人对完成的工作成果享有

留置权，但当事人另有约定的除外。

作人中途变更承揽工作的要求，造成承挠人损失的，应当精｛尝损失。定作人可

以随时解除承:tm:合同，造成承揽人损失的，应当赔偿损失。

七、建设工程合同

建设工程合同是敢包人进行工程建设，发包人支付价款的合同。建设工程合同包

括工程勘察、设计、施E合同。

同应当采用书面形式。

（一）发包人的权利义务

发佳人可以与总承钮人订立建设工程合同，也可以分别与勘察人、没计人、施工

人订立勘察、设计、施工承包合呵。发包人不得将应当出一个承包人完成的建设工

成若干部分发包给几个承包人。建设工程实行监理的，发包人应当与监王军人采j→吁

书面形式订立委托监理合同。发包人与；在理人的校利和义务以及法律责任，应当依照

同编委托合同以及其他有关法律、行政法规的规定。

发包人在不妨碍承包人正常作业的情况下，可以随时对作业进度、质 检查。

i去！施工人的原因致使建设工程质量不符合约定的，发包人有权要求施工人在合理期限

内无偿修理或者返工、改建。经过惨理或者返工、改建后，造成逾期交付的，施工人

应当成担违约责任。

建设工程竣工后，发包人自当根据施工圈班及说明书、国家领发的施工验410JI\ 程

和质量检验标准及时进行验收。验收合格的，发包人应当按照约定支付价款，并接收

该建设工程。建设工程竣工经验收合格后，方可交付使用；未经验收或者验收不合格

的，不得交付使用。

发包人来按J！在约定的时间和j要求提供原材料、设备、场地、资金、技术资料的，

承包人可以眼延工程日期，并有权要求赔偿停工、窝工等损失。发包人提供的主要建

筑材料－、建筑椅配件和设备不符合强制 fi：标准或者不程行协助义务，致使承包人无

施工，经他告后在合理期 ll丧内仍未摆行相应义务的，承包人可以解i综合同。

民i 发包人的原因致使工程中途得建、缓建的，发包人应当采取措施弥补或者减少

强失，蜡偿承包人因此造成的停工、窝工、倒运、机械设备调迁、材平斗幸n构件积压
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损失和实际费用。因发包人变更计剖，提供的资料不准确，或者未按照期限提供必需

的勘察、设计］二作条件而造成勘察、没计的返工、停工或者｛在改没计，发包人应当按

照勘察人、设计入实际消耗的工件量增付费用。

发包人未按照约定支付价款的，承包人可以催告发包人在合理fPj ［）丧内支付价，，，，， c 

发包人逾期不支付的，｜揉按照建设工程的性盾不宜折价、拍卖的以外，承包人可以与

发包人l办议将该工程折价，也可以申请人民法院将该工程依法拍卖。建改工程的价款

就i亥工程折价政者拉卖的价款优先受偿。

（二）承包人的i权利义务

总；反包人或者勘察、设计、路工承包人经发组人同意，可以将自己 的部分工

作交出第三人完成。第三人就其完成的工作成果与总承包人或者勘察、设计、施工承

包人向发包人承担连带责任。承包人不得将其承包的全部建设工程转包给第三人或

将其；反包的全部建设工程支解以后以分包的名义分别转包给第三人。

止承包人将工程分包给不具备相应资质条件的单位。禁止分包单位将其承包的

工程再分包。建没工程主体结梅的施工必勿Q 1!1 承包人自行完成。承包人将建设：1：程转

包、违法分包的，发包人可以解除合同。

勘察、设计的质量不符合要求或者未按照期限提交勘察、设计文件拖延工期，造

成发包人损失的，勘察人、没计人应当继续完善勘察、设计，减收或者免收勘察、设

计费并赔摆摆失。

!fit蔽工程在隐蔽以前，承包人应当通知！发包人检查。发包人没有及时检查的，

包人可以顺延工程日期，井有权请求赔偿挣工、窝工等损八。

r:151 承包人的原因致使建设工程在合理使用期限内造成人身损害和财产损失的‘承

包人应当承担赔｛尝责 iLo 

[1~1]5 －口；甲、乙丙公司采用合同书形式订立了一份买卖合同，双方约定由甲公

司向乙公司提供 100 台精密仪器，可于公司于 8 月 31 日以前交货，并负责将货物运至乙

公司，乙公司在状圭lj 货物后 1 0 日内付清货款c 合同订立后，双方均未签字盖章。 7 月

28 日，甲公司与丙运输公司订立货物运输合同，双方约定由丙公司将 100 台精密仪器

运至乙公司； 8 月 1 日，丙公司克运了 70 台精密仪器至乙公司，乙公司会部收到，并

于 8 月 8 日将 70 台精密仪器的货款付清。 8 月 20 日，甲公司掌握了乙公司转移财产、

逃避债务的确切证据，随即通知丙公司暂停运输其余 30 台持密仪器，并通知乙公司中

立交货，要求乙公司提供担保，乙公司及时提供了担保。 8 月 26 日，可3公司远知丙公

司将其余 30 台精密仪器运往乙公司，丙公司在运输途中发生交通事故， 30 台精密仪

器全部毁损，致使甲公司 8 月 31 日前不能按时全部交货。 9 月 5 日，乙公司要求甲公

司承担违约责任。

要求：根据以上事实及《民法典》的规定，回答下列问题。

(1 ）甲、乙公司订立的买卖合同是否成立？说明坦白。
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(2 ）甲公司 8 月 20 日中止庭行合同的行为是否合法？说明理由 c

( 3 ）乙公司 9 月 5 日要求甲公司承担违约责任是否合法？说明理由 3

｛解析；（ 1 ）甲、乙公司订立的买卖合同成立。根据《民法典》的规定，采用合

同书形式订立合同，在签字或者盖章之前，当事人一方已经展行主妥义务，对方接受

的，该合同成立。虽然甲、乙公司没有在合同书上签字盖章，但 'f' 公司已将 70 台精密

仪器交付了乙公司，乙公司也接受并付款，所以合同成立。

(2) 'f' 公司 8 月 20 日中止展行合同的行为合法。应当先履行债务的当事人，有确

切证据证明对方有转移财产、逃避债务的情形，可以中止履行合同。

( 3 ）乙公司 9 月 5 日要求甲公司承担违约责任的行为合法。当事人一方因第二人

的房、西造成违约的，应当向对方承担违约责任。



我国的税制主要由货物和劳务税类以及所得税类构成。其中，货物和劳务税类包

｛主税、消费税、关税等多个税种。各个税种之间密切联系，覆盖商品的生产、分

、交换、消费以及提供劳务的各个环节，是国家财政收入的重要来源。

增但我属于货物和劳务税的一种，主要以货物或者应税劳务作为征税的对象。从

2012 年 1 月 1 在开始，我国实施“营业税改征i曾告税”的试点改革。自 2016 年 5 月 1

日起，在全国1包围内全面开展“营改增”试点，建筑业、房地产业、金融业、生活服

务业等营业税纳税人均纳入试点涟嚣， El1 缴主自劳业税改为敬纳增｛直税，增值税发挥

的行三月L

一节 增值税法律制度概述

我国现行的增｛在税法律制度主要由增｛直税的行政法规、部门规章及规；在性文件

律渊源构成c 《中华人我共和i爵增｛直税暂行条例》（以下简称《增值税暂行条例》）

i主！商务院于 1993 年 12 月 13 日制定，并于 2008 年 11 月 5 日、 2017 年 1 0 月 30 日进行

修订。据此，财政部、国家挠务总局于 1993 年 12 月 25 日制定，芳：于 2008 年 12 月

刊日修订了《中华人民共和国增值税暂行条例实施细则》（以下简都《增值段实施细

期》）。以上暂行条剖及实施细则明确了增镇税的一些重要搜念、程歧政策以及税收征

问题c

…、增值程的概念

增值税（飞1alue-added Tax, VAT），是以商品在流转过程中产生的增值额为计税

锻据而征收的一种货物和劳务挠。

（一）增值额

所谓增值额，有理论增值额和法定增值报之分。

1. 理论增

的那部分价值，

立法

的增值额。 国

，是指生产者或经营者于一定时期内，在高品生产经营过程中新创

资、奖金、利息、利润和其他增古董项目 c

，是指各；我根据各自的国情和政策需且， 值税法中明确规定

定t~值额时，允许纳税人从其销售额或i投入额中扣除的项目



L,；之
罢，二至二

豆x: 月fi：不同，主要表现为对揣进商定资产的处理方法不同。

理论增值额与 值额可能一致，也可能不一致。 Br称的增值额均指法定

在 1917 年，美E学者亚当斯（ Adams）部己提出增值税的雏形； l921 年，德国

(Siemens）正式提出“增值税”的名称。 1948 年，法国对生产税进行改

造，将一次课征改为分段征收、道道扣税，并允许从应纳税额中扣除购进原材料、

部件或半成品检款中的己纳税款，从而实质性地改进了传统流转税，使之初具增｛吉税

的特征。 1954 年，在莫里斯·好莱（ Maurice Lat时）的倡导下，法；王！将生产税的扣除

范 i主i扩大到生产经营的一切收入，并将征收范自扩大到商业批发环节，并更名为增值

。从此，增值税制度在实践中有. j;J、确立，并推广到欧洲诸国及其他国家。迄今为止，

已有 170 多个国家布撞区开征了增擅税或商品和服

（工）增值税的优点

增｛在较之班以受到各国青睐，源于其自身设计具有的一系列优点，堪称一种“良

税”，主要表现在以下几个方面：

l. ±曾｛在税是 A个“中性”挠和卡，它以商品流转的增告：额为计税怯据，可以有效地

征税，但进纳税人之间的公平竞争，使税收效率原则得到充分体现。

2. 增值税实行“迢迢课征、税不重1rr:" ，能够体现经济链条各个环节，~，~内在联系，

促进相互监督，从而保障征税过程的普遍性、连续性和合理性，保证税收稳定增长。

3. 增吉主挠的税收负担在商品流转的各个环节合理分配，可以促进生产的专业化和

纳挠人的横向联合，从而提高劳动生产率、鼓励产品出口和促进本国经济的发展。

- －、
~l 

的类

中， 11:1 于财政收入或 的考虑，在确定法定增｛直额时，

除了对一般性外购生产资料（部二I~ 固定资产项目）普遍实行扣除外，对于某一纳税人

的外购生产资料中的商定资产的Hti庭扣除，规定不完全相同。根据税基辛［！购进商定资

的进项税额是否扣除及如何扣除的不同，各国增值税可 iv. 分为生产主1 、校入型和消

三种类型：

为

型增古至税， 在计算应纳税额时，只允许从当期铠项税额中扣除原材料

劳动对象的已纳税款，而不允许扣除商定资产所含税款的增倍税。生产型增穰税以

收入总额j)J蔬去 J"iff响中！可产品 111叶立后的余额为税基。

2. 收入型增值税，是指在计算：应纳税额时， i珠扣 i库中间产品已纳搅款，还允许在

WJ锅项税额中扣除罔定资产折！El部分所含税款的咐阻Vuo

收入型增值放以销 月！？购 r:~t 间产品价盟与固定资产折旧额后的余额

3. 消费型增｛直挠，是指 应纳税额时，除扣除中间产品已纳税款，对纳敌人
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购入商定资产的巳纳税款，允许一次性地从当；如销项税额中全部扣除，从而使纳税人

品的全部外确生产资料都不负

消

为税基。

以销售收入总额减去所购中间产品价值与同定资产投资额后的余额

目前，只有极少数发展中罔家实行生产 ill!增值税，极少数拉丁美洲国家实仔收入

盟增值税， 90% 以仁的 i言！家开征的都是消费型增值税。丰I~ 比之下，生产塑增值税的税

大，消费型增f剖茸的税基最小、纳税人的说负最小。我离原来开征的是生产型增

值税， 2009 年 1 月 1 日后全面玫枉消费望增值税，实现了“增值税转型”。尽管短

i村电i{t［幸免的转型会造成税收 MJIJIT~4女效应，但是‘由于外 y窍生产经营用网定资产的成本

可以凭增值税专用发票一次性全部扣除，更有利于进行税收征管，也有利于鼓励投资，

加速设备更新，因而，消费ill!增 fl[税被认为最能体现！可~f在税的优越性。

二、我盟增值税的历

1979 年，我国开始对开征增 fl~I税的可行性进有调研；继f((j在 1980 年选择在栩i卅、

民沙、襄樊和t：海等城市，对重复征税矛盾较为突出的机器材L1淡刹农业机具两个行业

试点开征增值就； 1981 年‘试点范围扩大到自行车、电风属和缝纫机三种产品； 1983

年，在兢地点扩大到全国范用； 1984 年， IT可务院发布《 rj:I华人黑共如同增值税暂仔条

例（草案。 L 这 ·I讲段的增值税的税率梢次过多， m：税范围并不包括全部产品和既有

环节，只是引进了增佳税iHJl方法，并非真正意义上的增植税c

1993 年底？我国工商税制进行了较为由成的全出改革σ1993 年 12 月 13 日发布的

。曾信说暂仔条例》，确立了自 1994 年 1 月 1 日起，增值税的征税范院为销售货物，力rr

i二、传理修配劳务和进口货物，！来i不允许一般纳税人扣除民定资产的进项税额，故称

“生产型增值税＼实行生产型增值税，主要是基于控制投资规模、引导投资方向手II i周

投资结构的需要。

1994 年后征收的咕：值税，与此前试行开征的增值税相比，具有以下几个方丽的特

点：（ l ）实行价外税，即与销售货物相关的增值税额1虫立于价格之外单独核算，不作

为价格的组成部分；（ 2 ）扩大了征收站！茧，即征 W>lWL i驾除了生产、批发、

环节外，还扩展到劳务活动中的加工和修理修配；

次，采用基本程率、能税率和零税率；（的

以票控挠的｛iE收管理办法‘按照增值T~专用发

用凭发票计算扣税的办法，民［J 采用

提扣凭证上注明的税款确定进项税

棋，将其1人非i项税额中挺扣 Hi 应纳税额；（ 5 ）对纳税人进行了 12{ 分， ffiD 按销售

额的大小和会计核算的健全与杏，：！夺去内税人划分为一般纳税人如小规模纳税人，对小

纳税人实行简易征收办法。

2004 年，我国开始实行 1=1=1 生产主1增值碗向消费型增值税的转

月 1 日起，东立地区的辽宁省、吉林省、黑龙江省和大连市实仔扩

点。自 2004 年 7

在H乐于11 范｜苦i
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政策的试点；自 2007 年 7 月 1 日起，扩大增镜税报扣范围的改革由东北三省一市扩大

到中部地区 26 个老工业基地城市；自 2008 年 7 月 I B 起，东北老工业基地扩大增值

税抵扣范围试点政策适用于内蒙古东部地区；与此同时，增｛直税转型试点扩大到汶） ii 

~1:1 受灾严重地区，包括极重灾区： 10 个县市和重灾区 41 个县区。 2008 年 1 1 月 5

日，国务 i荒修订《增值税暂行条11uz ，决定 I~ 2009 年 1 月 1 日起，在全国范围内实施

值幸运转型改革。

自 2012 年 1 月 i 日起，我爵王孚先在上海实行交通运输业及部分现代服务业的营业

挠改征增值税试点改革。所谓营业税改增值税制度，是提部分原墩纳营业税的应税劳

务改为缴纳增值税，即“营改增”。“营改增”有利于消 i岳重复｛iE税，增强服务业竞争

能力，促进社会专业化分工，推动兰兰次产业融合；有利于降低企业税收负担，扶持小

微企业发展，带动扩大就业；有利于；在动结梅调整，促进科技创新，增强经济发展的

内生动力。“苦攻增”不仅是与 tll界通行做法接轨的举措，而且是能全我自税收制度

的必然选择。 I~选后， :lt京市、天津市、江苏省、安徽省、由江省（含宁波市）、福建

省（含厦门市）、湖北省、广东省（含深圳i市） l~l 2012 年 9 月 1 日起先后纳入营业税

改1lE增值税的试点地口。

国务院批准， fl 2013 年 8 月 1 日起，在全国范院内开展交通运输业和部分现代

服务业营业税改征增值镜（以下简称“背改增”）试点 3 自 2014 年 1 月 1 日起，铁路

1俞平II 邮政业也纳入了“营改增”的试点。 I~ 2014 年 6 月 1 日起，经器i务院批准，电

信业纳入“营改增”试点。经国务院批准，自 2016 年 5 月 I B 起，在全罔涟声i 内

3t：“古改增”试点，建筑业、房地产业、金融业、生活殷务业等全部营业税纳挠

人，均纳人民点泣泪， FE！缴纳营业税改为辙纳增｛自税。

：树运－ 1 ；我国现行增值税的类~属于（ ）。

A. 生产型 B. 消费型 C. 收入型 ：）．未定型

：解析；正确 是窍。自 2009 年 i 月！日起，我国全面改征消费型增值坑。

四、增｛室载的计较方

增值脱的计税方法， E!IJ增值税应纳1是额的计算方法。增值税的计税方法主要有三种，

那税基列举法、税基相戚？圭和i购ill扣税法。各国；最常采用的计院方法是购进扣税法。

前进扛i税法，又称进项税额扣除法、挠额扣减法，简称扣税法c 其基本步骤是先

销售额乘以税率，得 IH销项税摆，然后再减去同期各项外购项司的己纳皖额，从ff百

HI 应纳税叩《。

应纳税额＝ 领 x 税主在：（产出…才交入）×税率

销售额×税率一南海外均项目已纳税额

当期销项税额一当黑
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在实行购进主口税法的情况下，销售额、税率、当；到外购项吕己古自税额（体现在购

进商品的增值税专月3发票仁）都是己去ll 的，既计算简费，又能体现出增值税的“中

’特征。这种方法虽然并不直接计算增植额、但可以便捷地计算出应纳税额，因而

成为各国增值税最常采用的计税方法。

第二节 增值税的纳税人、征税范围和税率

一、增值糕的纳辑人

值税的纳税人，是在中华人民共和国境内（以下简称“中国境内”）销售货物

或者加工、修理修配劳务（以下简称“劳务”〉，销售服务、元38资产、不动产以及进

i二i 货物的单位和1个人。“单位”是指企业、行政单位、事业单位、军事单位、社会团

体及其他单位；“个人”是指个体工商户和其他个人。

内销售货物，或者提供加工、修理修配劳务，销售服务、无形资产、不

功产，是指：

( 1 ）销售货物的超远地政者所在地在境内；

(2 ）销售劳务的应税劳务发生地在境内；

( 3 ）服务（租赁不功产除外）或者元形资产（自然资握使用权除夕i寸的销售方或

购买方在境内；

(4) ｝开销售或者租赁的不动产在境内；

( 5 ）所销替自然资源使用权的自然资源在境内。

单位以承包、承和、挂靠方式经营的，承包人、京租人、挂靠人（以下统称“

包人”）以发包人、出租人、披挂靠人（以下统称“发钮人”）名义对奸、经营并由发包

人承担相关法律责任的，以该发包人为纳税人c 否则，以承包人为纳税人。

中华人民共新国境外（以下简称“中罔境外勺的单位或者个人在中国境内销

劳务，在境内未没有经营机悔的，以其境内代王军人为扣缴义务人；在境内没有代理人

的，以购买方为扣缴义务人。

根据纳税人的经营规模以及会

为小规模纳税人和一般纳税人。

1. 小规模纳税人。

的健全程度不用，增能税的纳视人，可以分

值王：1小规模纳税人标准为年应征增值税销售额（以下简称“年应税销普额”）

500 万元及以下。年应税销售额，是指纳税人在连续不超过 12 个月或四个季度的

期内累计应征增值1党销售额，包括纳税申报销售额、穰查王辛辛i、销售穰、纳就评桔询

0 
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除此之外， 三种特殊情形：

( I ）小：1克模纳税人会计核算键全，能够提供准确税务资料的，可以向主管税务机

关 r11 琦…般纳税人资格认定，不作为小规模纳税人，依法计算增值税应纳税额。

能够按照国家统 A的会计制度规定设置员长筒，根据合法、有

效凭证核算 3

(2 ）年应税销售额超过小规模纳挠人标准的其他个人按小规模携税人纳税。

( 3 ）二I~企业性单位、不经常发生应税行为的企业，可选择按小？是模纳税人纳税。

小规模纳税人的销售额不包括其应纳税额c

小规模纳税人实行能易征税办法，并且一般不使用增值税专用发票，但基于增值

1~征收管理rt1一般纳税人与小规模纳税人之间客观存在的经济往来的情况，小规模纳

税人发生增信税应现行为帘要开具增瘟税专j二月发票的，可以到税务机关代开增｛直税专

用发票，也可以自愿使用增吉呈现发票管理系统自行开具（其他个人除外）。选择自行

开具增值税专用发票的小规模纳税人，税务机关不再为其代开增吉呈现专用发票。

2. 一般纳税人。

般纳税人，是指年应税销售额超过财政部、国家税务总局规定的小规模纳税人

标准的企业和企业性

I~！ 2015 年 3 月 30 5 起，增m税一般纳我人资格实行登记制，登记事项由增值税

纳税人向其主管税务机关办理。

列纳税人不办理一般纳税人登记：

( l ）按照政策；现定，选择按照小规模纳税人纳税的；

( 2 ）年应税销售额超过规定标准的其他个人。

纳税人自一般纳税人生效之日起，按照增值税一般计税方法计算 !1f. 纳税额，并

可以按照规定领HJ增假挠专用发粟，财政部、南家税务，住局另有规定的除外。生效

之日，是指纳税人办理登记的当月 i H 或者次月 1 日， 111 纳税人在办理登记手续时

l~l 行选择。

纳税人登记为一般纳税人后，不得转为小规模纳税人，离家税务总局另有规定的

除外。

有下列情形 ，应按销售额掖！！在增值税税率计算应纳挠额，不得挺扣进项税

额，也不得使用增最税专用发求：

( 1 ）…般纳税人会计核算不健全，或者不能够提供准确税务资料的；

( 2 ）除年五；2税销售额超过小规模纳税人标准的其他个人接小规模纳税人纳税、非

企业性单位和不经常发生应税行为的企业可选择按小规模始税人纳税以外，纳税人销

过小规模然税人标准，未申请办理一般纳税人认定手续的。

区分一般纳税人和小规模纳税人的重要意义在于， ~j者的程法地位、 tl-f是方法者~

同的 c 两者的税法地位或称税法待遇的差别主要表现在：一般纳在t人用脚进扣税
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法抵扣发票上注明的已纳增｛直税额，同小规模纳放人不能进行税款:Jl1:扣。由于两者

税法地位仁的差异， lt税方法也各有不同。

…、士曾f章程的征税莲留

增值税的征税范 I'll！包括在中华人民共剥离境内销售货物或劳务，销售服务、无形

动产以及进口货物。

（一）销售货物

I. 一般销售货物。

一般销售货物，是指通常情况下，在中国境内有偿转让货物的所有权。货物，是

指！徐土地、房屋和其他建筑物等不动产之外的有形动产，钮括电力、热力、气体在内；

有偿，是指»·、购买方取得货币、货物或者其他经济利益。

2. 视 i可能售货物。

视同销售货物，是指某些行为虽然不同于有偿转让货物所有校的一般销售，但基

于保障财政收入、 i防止避税以及保荷经济链条的连续性和课税的连续性等考虑，税

的将其槐罔销售货物的行为，缴纳增值税。

或者个体工商户的下列行为，虽然没有取得销售收入，也视同销售货物，

当墩纳增

(1 ）将货物交付其他单位或者个人代销。

(2 ）销售代销货物。

( 3 ）设有两个以上机构并实行统一核算的纳税人，将货物从一个机构移送其地机

构用于销售，但相关机构设在同一县（市）的除外。

( 4 ）将自产、委托加工的货物月3于集体福利政者个人消坷。

( 5 ）将自产、委托如工或者购进的货物作为投资，提供给其他单位或者个体工商户。

“）将自产、委托加工或者购进的货物分配给股东或者按资者。

(7 ）将自产、委托加工或者购进的货物无偿糟送其他单位或者个人。

以上视同销售货物行为，可以归纳为下列主种倩影：

( 1 ）转移货物但未发生所有权转移；

(2 ）虽然货物所有权发生了变动，但货物的转移不一定采取直接销售的方式；

( 3 ）货物所有权没有发生变动，货物的转移也未采取销售的形式，而是用于类创

销售的其他用途。

：部每… 2 ］下列行为中，涉及的进项税额不得从销项税额中抵扣的是（ ) c 

A. ;J夸外购的货物屑于本单位集体福利

B. 将外购的货物分配给胶东和投资

C. 将外购的货物无偿赠送给其他个人

D. 将外的的货物作为投资提供给其他单位
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正确答案是 J气。根据规定，~号外灼的货物分配给股东和技资者、无偿蜡送

给其他个人、作为投资提供给其他单位，都是视同销告行为，进项税额可以从销项税

额中抵扣。

（二）销售劳务

锵售加工、蜂王里修配劳务，是摇有偿销售加工、修理楼离己劳务。单位或者个体工

商户聘用的员工为本单位或者患主销售加工、修理信配劳务，不包括在内。

I. 加工，是指受托加工货物，部委托方提供原科及主要材!f4 哆受托方按照委托

的要求 9 制造货物并收政加工费的业务；

2. 修理｛嗲配， 托对－损伤和丧失功能的货物进行修复，搜 状和i功能

的业务。

（三）销售服务

I. 交通运输服务c

交通运输服务，是指使用运输工具将货物或者旅客送达目的地，使其：空间

移的业务活动。包括：陆路运输服务、水路运输fj~务、

( 1 ）陆路运输服务，是指通过陆路（±世上

活动，包括铁路运输和其他陆路运输。

( 2 ）水路运输服务，是指通过江、河、 i挠、 Jil 等天然、人工水道或者海洋f[Jt

送货物或者旅客的运输业务活动。

( 3 ）航空运输服务，是指逗过空中航线运送货物或者旅客的运输业

( 4 ）管道运输服务电是指通过管道设施输送气体、段体、阴｛本物贯的运输业务活动。

2. 邮政服务。

ill[)政服务，是指中国邮政集团公司及其所属邮政企业提供部件寄递、邮政汇兑、

机要通信和邮政代理，等邮政基本服务的业务活动。包捂 ai~政普遍服务、邮政特殊服

和其他邮政服务。

( I ）邮政普遍服务，

政汇兑等业务活动。

函｛牛、 邮件寄递，以及出fl票发行、提于lj发行和 illf,

( 2 ）邮政特殊服务，是指义务兵平常信函、机要通信、

的寄递等业务活动。

物和革命烈士遗物

( 3 ）其他邮政服务，

3. 电信服务。

邮月2等邮品销售、 1l1f,政代理等业务活动。

电f言服务，是摇利用有线、无线的电磁系统或者光电系统

提供语音通活服务．传送、发射、接收或者应用图像、短信等电

活动。但括慕；il!J 屯信服务秘增值电信服务。

( 1 ）基础电信服务，是指利盟国网、移动网、

的业务摇动，以及出租或者 1:1＼售带宽、波长等肉

联词，

的业务活啊。

信网络资源，

的业

fl~务
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(2 ）增销商信服务，是指手lj用在4 网、移动肉、卫罩、互联肉、有线电视网巾，

f共短信手n 怒信服务、电子数据牵引信息的传输及应用服务、互联网接入；；在务等业务活动。

卫星电视信号落地转接服务，按照增值电信服务计算缴纳增值税。

自 2016 年 2 月 1 日起，纳挽人通过；楼宁、 i强道等室内递信分布系统，为电信企业

提供的语音遥活和移动互联同等无线信号室分系统传输服务，分别按照基础电信服务

和增信电信服务缴纳

4. 建筑服务。

建筑服务，是指各类建筑物、构筑物及其附属设施的建造、修缮、装饰、线路、

、设备、设施等的安装以及其他工程作业的业务活动。包招工程服务、安装服／J 、

锋结那务、装饰服务和其他建筑服务。

新建、改建各种建筑物、构筑物的i二程作业，包括与建筑物

台的安装或

作业。

( 2 ）安装服务，是指生产设备、动力设备、起重设备、运输设备、传动设备、

疗实验设备以及其他各种设备、设施的装配、安置工程作业，包摇与被安装设备才智

的；工作台、梯子、栏杆的装设工程作业，以及被安装运备的绝给、 i坊腐、组j品、 ~fli

.ill'.η 

固定电话、有线电视、宽带、水、电、燃气、暖气等经营者向用户收取的

初装费、开户费、扩容费也及类创收费，按照安装服务敬纳增

( 3 ）修缮服务，是捂对建筑物、构筑物进行修补、加阳、养护、改善，使之恢

原来的使用价由或者延长其使用期限的工程作业。

(4 ）装铺服务，是指对建筑物、梅筑物进行修饰装修，使之美观或者具有特定用

途的工程作业。

(5 ）其他建筑服务，是指上列工程作业之外的各种二I：程作业服务，如钻井（打

井）、拆除建筑物或者梅筑物、平整土地、国 ;j;;j\£录化、疏泼（不包括航道疏泼）、建筑

物平移、搭脚手架、爆破、矿山穿孔、表面｜泪者物（
1..L1 

石／ι 、 、沙1芸等）制离

和

5. 

rrε〉
卢'Y'1.

工程作业。

!i;J:, 
足1工 保险的业务活动。包括贷款服务、 收费金融；；在务、

( 1 ）贷款服务。贷款，是指将资金贷与他人使用商取得利息收入的业务活动。

手中占南、拆｛昔资金取得的收入，包括金融商品持有期间（含到期）幸lj 怠（探本！！）cf队、

摆摆H 、资金占用费、补使金等）收入、信用卡透支利怠收入、买入返售金融商品幸lj

收入、

业

券 4划灵的和怠枝入．以及融资性售后在！程、捍汇、罚怠、

的字号息及利息性质的收入，按照

贴现、转
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融资性售后回租，是指承租方以融资为目的，将资产 ll::\ 告给从事融资性售后回

业务的企业后，从事融资性售商四号旦业务的企业将该资产出租给承租方的业务活动。

以货币资金投资收取的民定利润或者保底利润，按照贷款服务缴纳增值税。

( 2 ）直接收费金融服务，是指为货市资金融通及其他金融业务提供相关服务并

收取费用的业务活动。包括提供货币兑换、员长户管理、电子银行、信用卡、信用i正、

财务担保、资产管理、信托管理、基金管理、金融交易场所（予台）管理、资金结

算、资金清算、金融支付－等服务。

( 3 ）保险服务，是摇投保人根据合同约定，！每保险人支付保险费，保险人又才子合

同约定的可能发生的事故居！其发生所造成的财产损失承担赔偿保险金责任，或者当被

保险人死亡、伤残、疾病或者达到合同约定的年龄、期段等条件时承担给付保险

任的商业保险行为。包括人身保险fjjZ务和财产保险跟务。

( 4 ）金融商品转让，是指转让外汇、有价证券、非货物期货和其他金融商品所

权的业务洁动。其他金融商品转让包括基金、信托、理财产品等各类资产管理产品如

各种金融衍生品的转让。

6. 现代服务。

现代服务，是指自绕制造业、文化产业、现代物流产业等提供技术性、知出性服

的业务活动。包括研发和技术殷务、信息技术服务、文化创意服务、物流辅助JJIZ -'J 、

服务、鉴证咨询fl!Z务、广播影视服务、高务辅助服务布其他现代报务c

( 1 ）研发和技术服务。

；在f发和技术服务，包括研发服务、合 i可能游、管理瑕务、工程助

技术服7J 。

( 2 ）信患技术服务。

服务、专业

息技术服务，是指利用计算机、通信网络等技术对信忠进行生产、收集、处理、

加工、存储、运输、检索和利用，并提供信息服务的业务活动。包捂软件服务、电路

设计及那试服务、信息系统服务、业务流程管理服务和信息、系统增值服务。

自 2016 年 2 月 1 日起，立自税人通过蜂窝数字移动通信南塔（杆）及配套设施，为

电信企业提供的基站天线、馈线及设备环境控制、动环监控、防需消防、运行维护

塔类站址管理业务，战照“信息技术基础设施管理服务”缴纳增值搅。

( 3 ）文化创意服务。

文化创意服务，包括设计服务、知识产权服务、

( 4 ）物括：辅助服务。

服务和会议展览服务 G

物流辅助服务，包捂兢空服务、港口码头跟务、货运客运场站服务、打捞救爵服

务、装备p搬运服务、仓储服务帮q史派服务。

( 5 ）租赁服务，包括散资租赁服务如经营租赁日在务。

①融资租赁服务，是指具有融资性质和i所有权转移特点的租赁活动。即出租人根
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:f$承租人既要求的规格、型号、性能等条件购人有JT~ 动产或者不动产程赁给承辑人，

合同期内斗且赁物所有权属于 l:H 租人， 7在程人只据有使用权，

租人有权按照残fl[ ITT句入租赁物，以拥有其所有权c 不论 111 租人是否将租赁物销售给承

租人，均属于融资极赁。按照标的物的不同，融资租赁服务可分为有7启动产融

服务和不动产融资租赁服务。融资性售后＠I租不按H在本税目数的增也税。

②经营租赁服务，是指在约定时间内将有形动产或者不动产转让他人使用丑相赁

物所有才交不变更的业务活动。按黑标的物的不同，经营’租赁服务可分为有;f~ 动产经

租赁服务和不动产经营程赁服务。

(6 ）鉴证咨询服务。

鉴i正咨询服务，包括认i臣服务、鉴证服务手II 咨向服务。

①认还服务，是摇具有专业资质的单位利用检测、检3金、 ti·挝等技术，运El自产品、

服务、管理体系符合相关技术规艳、将关按术规范的强i#IJ ＇~l::要求或者部W~ El甘业务活动台

②鉴证服务，是指具有专业资挠的单位受托对相关事项进行鉴液，发表具有证明

力的意见的业务活动。包捂会计鉴证、税务鉴证、法律鉴证、斗只业技能鉴定、…i二

借鉴证、工程lKf J虫、资产评估、环境评估、窍地产土地评怡、建筑 i安！提审核、

故鉴定 ~ro

③咨 i筒服务，是指提供信息、建议、

技术、财务、税收、法律、内部管理、业

划、顾问等服务的活动。包J舌金融、软件、

作、流程管理、健康等方丽的咨询。

译；服务和市场调查服务按照咨悔服务缴纳增组税。

( 7 ）广播影视服务。

J蚕影榄服务，包括广播影榄节目（作品）的制作服务、发行服务和播映（含放

映）服务。

①广播影视节目（作品） 1!IIJ 1＇乍服务，是指进行专题（特别节目）、

体育、动雨片、广播剧、电视剧、电影等广播影视节目和作品制作的服刀。

视节目和作品相关的策划、采编、拍摄、录音、音视频文字图片

场景布ji[ 、后期的剪辑、翻译（编译）、字幕制作、片头、片尾、片花制作、

乙、

t 
L
←
”
“ι 

zf 

作、影片修复、编吕和确权等业务活动。

②广播影视节目（作品）发行服务，是指以分胀、买断、委托、代理等方式，向

影院、电台、电视台、网站等单位和个人发行广播影视节臼（作品）以及转让

活动的报道及播映权的业务活动。

③广播影视节在（作品）播映服务，是指在影皖、剧院、录像厅及其地场所播映

视节目（作品），以及通过电台、电视台、卫星通信、互攻闷、有线电视

线或有线装置播映广播影视节目（作品）的业务活动。

( 8 ）商务~市崩服务。

商务辅助服务，包捂企业管理 fl~ 务、经纪代理服务、人力资源摄务、安全 f)f：护
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服务。

①企业管理服务，是指提供总部管理、投资与资产管理、市场管理、物业

s 常综合管理等服务的业务活动。

②经纪代理服务，是指各类经纪、中介、代理服务。包括金融代理、知识产权代

理、货物运输代理、代理tli关、法律代理、房地产中介、职业中介、婚姻中介、代理

i己艇、抬

③人力资iE7l服务，是指提供公共就业、劳务派遣、人才委托招聘、劳动力外包

服务的业务活动。

全保护服务，是指提供保护人身安全和财产安全，维护社会治安等的业务活

动。包括场所住宅保安、特种保安、安全系统监控以及其他安保服务。

( 9 ）其他现代服务台

其他现代服务，

助服务、植赁服务、

7. 主ti;ii 服务。

生活服务，是摇为满足城乡居民日常生活需求提供的各类服务活动。包括文

服务、教育医疗服务、）最游娱乐服务、餐饮住宿服务、居民江常服务和其他生活服务。

l综研发和技术；%t务、信息技术服务、文化创意服务、物；武辅

询服务、广播影视服务和商务辅助服务以外的现代服务。

、
、1
’
／
－

B ( 
元78 不动

1. 销售无形

硝告无形资产，是指转让元？在资产所有权或者使用十叉的业务活动。无］在

挡不其实物形态，但能带来经济利益的资产，包括技术、商怀、著作权、商誉、自然

资源使用权和其他权益性无形

2. 销售不动／

，是指转让不动产所有权的业务活动。不动产，是挡不能移动或

$1后会引起性质、 18il~改变的财产，包括建筑物、梅筑物叮台

（五）征税范阔的特殊规定

I. 下列情形视同销售服务、无形资产或者不ZS}］ 广：

( I ）单位或者个体工商户向其他单位或者个人无偿提供服务，但用于公益事业或

以社会公众为对象的除外。

( 2 ）单位或者个人向其他单位或者个人无偿转让无形资产或者不动产，但用于公

以社会公众为对象的除外。

( 3 ）财政部和罔家税务总局规定的其他情形。

2. 销售服务、元；！在资产或者不动产，是指有结提供服务、有偿转让无形资产

不动产，｛过属于下列非经营活动的情形除外：

( I ）行政单位收取的同时满足以下条件的政府性基金或者行政事业性收议：

归国务院或者财政部挝准设立的政府性基金，由国务院或者省级人民政府及其财
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政、价格 i丁才lt 的 业＇~I:收费；收取时开具省级以上（含省级）财政

部门监（印）制的财政票据；研收款项金额上缴费才政。

(2 ）单位或者个体工斋户聘用的员工为本单位或者雇主提供取得τ立f的服务。

( 3 ）单位或者个体工商户为聘用的员工提供服务。

(4 ）财政部和国家税务恙局规定的其他情形。

3. 下列情形不属于在境内销售服务或者无ID资产：

( 1 ）境外单位或者个人自境内单位或者个人销售完全在境外发生的报务。

(2 ）境外单位或者个人向境内单位或者个人销售完全在境外使用的元J］；资／

( 3 ）境外单位或者个人向境内单位或者个人出租完全在境外使用的有形动y

(4 ）财政部和113il 家挠务总局规定的其他情形。

i 钢 6 -3 ］根据我国的营业税改征1首位税试点方案，以下情形属于在我离境内提

供增佳税应税劳务的有（ ）。

A. 境外单位向境内羊位提供完全在境外消费的应税服

B. 日本某公司为中国境内某企业设计时

c. 法留某公司出租设备给中国境内某企业使用

D. 境外个人向境外单位提供完全在境外消费的应税服务

：解桥；正确答案是 BC a 境外、单位或者个人向没内单位或者个人提供完全在境外

消费的应税服务，或者境外单位或者个人向境内单位或者个人出租完全在境外使用的

有形动产不属于增值税在境内提供应税劳务的范围。

（六）进口货物

进口货物，是指进入中国境内的货物。对于进口货物，除依法征收关挠外，还应在进

口环节征收增值税。货物的进出口实际上都是货物销售，只不过其纳税环节、适用

所起作用特殊，税法才单独列举。理诠上说，除了进口货物应当在报关进口时征收进口环

节增值税外，出口货物也应当纳入增值税的征收范阳，不过，对出口货物一般实行写税率。

而法律有特殊规定的某些限制或禁止出口的货物，可以不适用零税率，同钱正常税率征税。

因此，对属于增笆税征收范围的销售货物应当作广义理解，包捂销往境外的货物。

对在进口环节与国内环节， IJ,；及国内地区！可个别货物（如初级农产品、矿产品

）增值税适用税率执行不一致的，纳就人应接其取得的增值平兑专启发票幸[lj海关进口

增值税专用缴款书上注明的增值税额ti& :t口进项税额。主管我务机关发现自一货物进口

环节与国内环节以及国内地区间增垣税适用挽卒执行不一致的，应当将有关情况运载

上ti~至共同的上一级税务机关， Ei=J 其予以明确。

一飞增值挠的税率租征q立

（一）增值税就率

1. 纳税人销售货物、劳务、有彰动产租赁服务或者进口货物！踪。曾 例》
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rmrJJ)' 
2. 纳税人楼售交

，转让土地使用权，

五项（去[l下列第 2, 4 、 5 项）另有：境定外，税率为 13%ο

输、 fill) 政、基础电信、建筑、不动产租赁服务，销售不

需或者进口下列货物，税率为 9 o/c : 

( I ）棋食等农产品、食用植物洁、食用盐。

(2 ）自来水、暖气、冷气、热水、煤气、石油液化气、天然气、二月1 蓝、沼、、

居民用煤炭flilJ 品 G

( 3 ）图书、报纸、杂志、音像制品、电子 :I ＼｝植物 ο

( 4) 饲料、千七月巴、在药、农挠、笔记月亮。

( 5 ）因务院规定的其他货物。

［例 6 …斗下 71］货物适用 9% 税率~jf.Jj之增值税的有（ ）。

人食用蔬菜 B. 这冻技

C. 饲料 ：）．鱼虾等水产品

：解析；正确答案是 ACDο 蔬菜、饲料、水产品等适用 9% 税率征收增值税，这冻

饺子按照 13% 税卒征税c

3. 纳税人销售服务、元？在资产，｜这《增｛豆税暂行条例》 一项、第二项、

五项（即上述第 1 、 2 项丰11 F列第 5 项）另有规定外，税率为 6% 0 

4. 纳税人出口货物，税率为零；但是，国务院另有规定的陈列、

5. J:育内单位和i个人跨填 tf!j 1主＠I 务院规定~＇11 llil 内的服务、元1巨资产， J盖率为γ 。

体范围如下：

(1 ）因际运输服务。

内载运族 物上II 讪。

②在境外载运旅客或者货物

③在境外载运旅客或者货物。

( 2 ）航天运输服务。

( 3 ）向境外单位提供的完

①研发服务。

②合同能掠管理服务。

③设计服务。

i肖费的下列服务：

目（作品） El~ fl1Ll fr: 和发行服务。

③软件JJ段 7J 0 

⑥电路设计及测试服务。

系统服7J 0 

⑧业务流

日在务外包业务 3

服务外包业，，， ' 庭、技术外包服务（ ITO ）、技术性业务说：程外包服务
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(BPO）、技术性知识流程外包服务（ KPO ），其所涉及的具捧业务活动，按照《

服务、无形资产、不动产注释》相对应的业务活动执仔。

⑩转让按术。

（的财政部和国家税务总局规定的其他服务。

（工）征收率

1. 枉收率的一般规定。

小规模纳税人发生应税销售行为，实行按且在销售额如征收率计算应纳税额的指易

办法，并不得抵宁IJ进项税额。小规模纳税人增值税征收率为 3% 。

（川一般纳税人销售自己使用过的属于《增值按暂行条例》规定不得抵扣且未提

扣进项税额的国定资产，按照部易办法恢照 3% 征收率诚按 2% 征收增｛主税。

( 2 ）一般纳税人销售自己使用过的其他商定资产（以下简称“己使用过的 l商定资

勺，应区分不同情形｛iE收增值税：

①销售自己使用过的 2009 年 1 月 i s 以后购进或者自制的朋定资产（仅指吕定
中的有形动产，不包括不动产，下同），按照适用税率征收增值税。

②2008 年 12 月 31 s 以前来纳入扩大增值脱抵扣；在 rn1试点的纳税人，销售！当已使

m过的 2008 年 12 月 31 日以前购 自制的 ffiil 定资产，按照简易办法蔽照 3% 征收

2% 枉 4立增｛1'I税。

③2008 年 12 月 31 i王时前已纳入扩大增锺税抵扣范围试点的纳税人，销您自己使

用过的在本地区扩大增值税抵扣范围i试点以前购进或者自 i榻的原定资产，按照简易办

法钱；！在 3% 枉 q文率减按 2% 征收增也就；销售自己搜用过的在本地区扩大增值税抵扫范

围试点以后购进或者在制的照定资产，按照适用税率征收增值税。

已使摇过的固定资产，是指纳税人根据财务会计制度已经计提折旧的吕定

( 3 ）一般纳税人销售自己使用过的除固定资产以外的物品，应当按照适m税率在

收增佳税。

(4 ）小规模纳就人（ I在其他个人外，下 i可）销售自己使用过的民定资产， i成

2% 征收率征收增值税。

小烧模纳税人销售自己使用过的除固定资产以外的物品，应按 39毛的征收率征收

增｛宣布i G 

( 5 ）纳税人销售 IE! 货，按照简易办法依照 3% 征收率减按 2% 饪 lj支增值税。

旧货‘是捅进入二次流通的具有部分使用价值的货物（含泪汽车、；日摩托车和 IE!

游艇），｛丑不包括自己使用过的物品。

( 6 ）二手车经销，减按 0. 5% 括：枚增

l'.c! 2020 年 5 月 l s 至 2023 年 12 月 31 日，从事工手车经销的纳挽人销售其收购的

, Ei=J 原拨照简易办法？在 3% :fiE 收率；戚按 2% 征收增值税，改为减按 0. 5 o/o 征收增

。 ，是搞从办理完注册登记手续至达到国家强制提废标准之前进行交易
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转移所有权的车辆．具体活罔按照国务院商

执仔。

( 7 ）一般纳税人销售自产的下列货物，可选择按照简易办法极照 3% 征收

墩纳增值税：

①县级及县级以下小翠本力发电单位生产的电力。小型水力发电单位，是指

按资主体建设的装机容量为 5 万千瓦以下（含 5 万千瓦）的小型水力发电单位。

②建筑用手fl生产建筑材料所用的砂、土、石料。

③以自己采掘的砂、土、石料或其他矿物连续生产的砖、瓦、石灰（不含裂i

心砖、瓦）。

③月3微生物、做生物代谢产物、动物毒案、人或动物的 Jf1L液或组织制成的生物

部门出台的工子车流

。
口
m

d
M叼
a
v

dH 

⑤白来水。

⑥商品由凝土（仅限于以水泥为原料生产的水泥混凝土）。

一般纳税人选择简易办法计算锻纳增值税后， 36 个月内不得变更。

（们一般纳税人销售货物羁于下列倩影之一的，暂按简易办法战照 3%1lEL技率计

纳增值税：

商店代销寄告物品（包括居 的物品在内）；

②典当.＼！立销售死当物品。

( 9 ）一般纳税人为建筑工程老项吕提供的建筑瑕务，可以选择简易办法战照 3%

的征收率征收增值税。

建筑工程老项旺，是指：

①《建筑工程施工许可证》注明的合同开工日期在 2016 年 4 月 30 目前的建筑工

程项吕；

②未取得《建筑工程施工许可证》的，建筑工程承包合同注明的开工日期在 2016

年乓月 30 日前的建筑工程项目。

2. 征收率的特殊规定。

(1 ）小规模纳税人转让其取得的不动产，按照 59毛的征收率征收增值搅。

(2 ）一般纳税人转让其 2016 年 4 月 30 日前取得的不动产，可以选择适用简易计

税方法计税，接照 5<J毛的征收率征收增值程c

( 3 ）小规模纳税人出租其取得的不动产（不含个人出程住房），按照 59毛的征

征收增值税c

( 4 ）一般纳税人出租其 2016 年 4 月 30 日前取得的不动产，可以选择适用简易计

税方法计税，按照 5% 的征收率在收增值税。

( 5 ）房地产开发企业（一般纳税人）销售自行开发的房地产老项目，选择适用
主怠主

易 照 5 <J毛的征收率征收增
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房地产老项目， 注Ti正》注明的合同开工日期在 2016 年 4 月

30 目前的房地产项目。

( 6 ）窍地产开发企业（小规模纳税人）销售自行开发的房地产老项目，按照 5%

的征收率征收增值税。

(7 ）房地产开发企业中的一般纳税人购入未完工的f盖地产老项目继续开发后，以

自己名义立项销售的不动产，属于房地产老项司，可以选择适用简易计税方法，按照

59毛的征收率计算缴纳增｛吉税。

( 8 ）纳税人 v去这服务，选择差额纳税的，按照 59毛的征收率征收增值税。

第二节 增值税应纳税额的计算

…、一般计税方法应纳辍嚣的

一般纳税人销售货物、劳务、服务、元形资产、不动产（以下统称“应税销售仔

为”），应纳税额为当期销项税额挺扣当其f］进项税额后的余额。

公式为：应纳税额 2 当期稳项税额一当克进项税额

“当其！；”是个重要的时间报定，是指税务机关核照税法规定对纳税人确定的纳税

期限ο 只有在纳税期限内实际发生的销项税额、进项挠额，才是法定的当其fj 销项税额、

进项税额。

（一）当期销项税额的确定

当其号销项税额，是指当Wl发生应税 i'I与售行为的纳税人， 销售额和法定程

算并向购买方收取的增值税税款。

其计算公式为：当茹销项税额＝销替额×税率

或 当期销项税额＝组成计税价格×税率

当尊j销售额的确定是应纳走过额计算的关键，税法具体规定如下：

1. 销售额为纳税人发生应税销售仔为而向购买方收取的全部价款和价外费用 c 所

谓价外费用，包捂价外商购买方收取的手续费、补贴、基金、集资费、返还利润、奖

励费、违约金、滞纳金、延期付款利息、赔偿金、代收款项、代垫款项、包装费、包

物植金、

不包括在内：

、｛尤j茧费、运输装卸窍’以及其他各种性质的拚外收费。但下列项目

(1 ）受托加工应征消费税的消费品所代ij交代缴的消

( 2 ）同时符合以下条件的代垫运费：承运部门的运输费用发票开具给购买方的；

纳税人将该项发票转交给购货方的。
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( 3 ）同时符合以下条件代为收取的政Ht·~1基金或者行政事业性收费： FH 吕务院或

者财政部批准设立的政府性基金，由国务院或者有级人民政府及其财政、价格主管部

门提准设立的行政事业性收费：收取时开具省级以上财政部门印制的财政票据；所收

款项金额上嗷财政。

（冯）销售货物的同时代办保险等而向购买方收取的保险费，以及向购买方收取的

代陆买方缴娟的车辆购置挠、车辆牌照费。

2 如果销售收入中包含了销项税额，则应将含税销售额换算成不含税销售额。这

是的为增值税是价外挠，在计税的销售额中不能含有增值税税款，否则就会违背其

“中性”特点，构成重复征税。属于含税销售收入的有普通发票的价款、零售价格、

价外收入在 ti立增

不含税销售额的计算公式为：不

3. 纳税人有价格明显偏低并

按下列顺序确定销售额：

销菩棋巳含税销售额÷（ 1 ＋增值税税率）

目！或者有视同销售货物行为而无销售额者，

( l ）按纳 近时期间类货物的平均销售价格确

( 2 ）按其他纳税人最近时期间类货物的平均销替价将确定：

( 3) 1安组成计程价格确定。

式为：组成计税价格＝成本×（ 1 ＋成本科）J习率）

女I］该货物属于征枚消费税的；包围，；目：组成计税货将中应力II计消费税税额c

价格：成本×（ l÷ 成本利润率）十消费税税额

组成计税计格：成立社×（ 1 十月1本利润率）÷（ 1 …消费税税率）

’分为两种情况：①销售自产货物的为实际生产成本；②销售外韵货物的

为实际采购成本。“成本科润率”根据规定统…为 1 0%' ｛旦属于从 {fj「定率征收消费税

的货物，其主且成计税价格公式中的成本利润率为〈消费税若干具体问题的规定》中盐1

的成本利 ~1£J 21- 0 

4. 纳税人为销售货物而出租、 11\1'苦包装物收取的 1111 金，单独记员去核算的，且时间

在 1 年以内，又来过期的、不＊入锅？芳：语，税法另有规定的除外。属于应并入销售额

饪税的押金，在将包装物；可i金 j~：入销售额径：税时，需要先将该押金换算为不含税价，

再并入锚售额征税。包装物押金不应混同于包装物租金，包装物租金在销货时，应作

为价夕i、费用并入销售额计算销项税额。

5. 剑税人采取折扣方式销售货物，如果销售额和轩扣额在向…张发票七分别注明

的，可按折扣后的1ii~告额在校增｛吉税；如果将折扣额另开发票，不论其在财务上如何

处理‘均不得从销售额中减除折扣额。纳税人采取祈扣方式销售货物，销售额如折扣

同一张发票上分别注明（ ~ll 销售旗和轩扣额在国一张发票上的“金额”栏分别

明〉的，可按1.fr:Jll后的销售额征收增值;fJl ；未在同一张发票“金额”栏j主项主斤扣额，
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而仅在发 明折扣翔的， J月扛i额不得从销告额 r:j:1 减 i踪。

6. 纳税人采取以！日换新方式销售货物，应按新货物的同期销告价格确定销售额。

以！ El换新销售，是指纳税人在销售过程中号 J斤份收回同类！日货物，芳：以祈价款部分）＊

减货物货款的 A种销售方式乙但是．又才金银首饰以 IE! 换新业务．应按照销售方实际收

取的不含增值税的全部价款征收增值税c

7. 采取以物易物方式销售货物 c 以物易物，是指购销双方不是以货币结算， I币

以 1司等价款的货物相互结算，实现货物购销的一种方式。以物易物双方都应作购

处理，以各自发出的货物核算销售额 ;Ji：计算销项税额，以各 j二i 收到的货物按规

核算购货额并计算j丑项税额。！应注意的是，在以物易：战！活动中，应分别 Jl：具合法的

据，如收到的货物不能取得相应的增｛直搅专用发票或其他合法票据的，不能挺扣

项税额。

8. “古！；改增”行业销售额的规定。

(1 ）贷款服务，以提供贷款服务取得的全部科忠及利息性质的收入为销售额。

( 2 ）直接i投资金融服务，以提供直接 l投资金融服务收取的手续费、佣金、阱金、

、服务费、经手资、开户费、过户费、结算费、转托管费等各类费用为销售额G

( 3 ）金融商品转让，按Jm卖 tH1介扣路买入仕的余额为销

转让金融窝品出现的正负差，按盈亏相挺后的余额为销售额。若相抵后出现负机’

可结转下一纳税期与下期转让金融商品销告额相提，｛且年末 ll才仍出现最差的，不得转

入下一个会计年过。

金融商品的买入份，可以选择按照如权平均法或者移动）JI!权平均法进行核算，选

36 个月内不得变更。

高~t商品转让，不得开具增值税专用发票。

(4 ）经纪代理服务，以取得的全部1f1款和价外费用，扣 i结向委托方收取并代为支

付的政府性基金或者行政事业性收费后的余额为销售额。［主j委托方 ti欠取的政府性基金

或者行政事业性4免费．不得开具增值税专用发刑。

( 5 ）航空运输企业的销售额，不包括代收的机场建设费和代售其他航空运输企业

客票市代收转付的价款。

( 6 ）试点纳税人巾的一般纳税人提供客运场站服务，以其取得的全部街款和恰外

费用扣除支付给承运方运费后的余额为销替额。

( 7 ）试点纳税人提供旅游眼务，可以选择以取得的全部拚款和1fl外费用，扣除向

1if~ i后服务购买方收取并支付给其他单位或者个人的住宿费、餐饮费、交通费、签证 y~ ' 

门票费和支付给其他接回族眩，企业的旅游费用后的余额为销售额。

选择上述办法计算销售额的试点纳税人，！句旅游服务购买方收取并支付的上述

，不得开具增｛在税专用发票，可以开具普通

( 8 ）试点纳投入提供建筑服务适用简易计－-0~方法的，以取得的全部价款和有了外
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用于IJf徐文件的分包款后的余额为销售额a

( 9 ）房地产开发企业咛1的一般纳税人销售其开发的房地产项目（选择简易计税方

法的房地产老项吕除外），以取得的全部价款和价外费用噜扣除受让土地时向政府部

门支付的土地价款后的余额为销售额。

9. 销售额确定的特殊规定。

( I ）纳税人发生应税行为，将价款和折扣额在肉一张发票上分别注明的，以折扣后

的价款为销售额；未在同一张发票 f：分别注明的，以价款为销售额，不得扣减折扣额。

( 2 ）纳视人发生应税销售行为，开具增值税专用发票后，发生开票有误或者捐售

折让、 r:j::i1！：＿、退回等情形的，应当按照两家税务总局的规定开具红字增值税专启发票；

未按照规定开具红字增值税专用发票的，不得扣减销项税额或者销售额。

10. 夕卡市销售额的折算。

纳走过人按照人民币以丹、的货币结算销售额的，应当折合成人民币计算，折合率可

以选择销售额发生的当天或者当月 1 日的人民币汇率中阅价2 纳税人应当事先确定采

用伺种折合率，礁定后 12 个月内不得变>CC. 0 

｛｛百Ij 6 一时可3公司和乙公司均是增值税一般纳税人，可3公司 2019 年 6 月有关增位

税计税资料如下：向乙公司出售一套机器设备，同时出售部分配件。其中，设备价款

（不合税） 1 200 万元，生产该设备所用原材料、零部件的购入价（不合税） 600 万

元，配件按零售价收耳ll 452 万元。计算甲公司当月应±i之纳的增值税税额。

：毒草析；当月应纳增值税税额＝ [ 1 200÷452÷ ( 1÷13%) J × 1 3 % - 600 x l 3 % 

= 130 （万元）

[ 1到 6 一叫甲服装厂为增值税一般纳税人， 2019 年 9 月销售给乙企业 3 000 套服

，不合税价格为 700 元／套。由于乙企业购买数量较多，甲服装厂给予乙企业 7 折的

优怠，并按原价开具了增值税专用发票，折扣额在同一张发票的“备注”栏注明。计

甲服装厂当月的销项税额。

：解析： ＇￥ 月良苯厂当月的销项税额＝ 3 000 x 700 × 13% =273 000 （元）

[ f9ij 6 -7；某企业是增值税一般纳税人， 2019 年 10 月有关生产经营业务如下：

( 1 ）销售机器一桃，开出增值税专用发票中注明销售额为 1 0 000 元，税额为

1 300 克，另开出一张普远发票，收取包装费 226 元。

( 2 ）销售二才比同一规格、质爱的货物，每￥七各 2 000 件，不含 税销售价格分

另！！为每件 200 元、 180 元和 60 元。经税务机关认定，第二扯销售价格每件 60 元明显

偏低立元正当理由 3

( 3 ）将自产的一批新产品 3A 牌外套 300 件作为稿手才发给本企业的职工。己知 3A

牌夕i、套尚未投放市场，没有同类外套销售价格；每件外套的成本为 600 元

计算该企业当月的增值税销项税额。
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= 1 300 十 226÷ （ 1 十 13% ）× 13%

= 1 326 （元）

(2 ）销告货物增值税销项税额＝ 2 000 x [ 200÷180+(200+180 ) ÷2] xl3% 

= 148 200 （元）

(3) 3人牌外套增值税销项税额＝ 300 × 600 x ( 1 + 10% )× 13% = 25 740 （元）

(4 ）当月的增值税销项税额＝ 1 326÷148 200 +25740=175 266 （元）

（二）当 :llfj 进项税额的确定

：当M进项税额是指纳税人当期购进货物或者应搅劳务已缴纳的增值税我额。

要体现在从销售方取得的增值税专用发票上或海关进口增值税专用缴款书上。

与生产型增值税不允许将外购商定资产的价款（包捂年度折的）从商品和劳务的

销售额中提担不同，消费型增值在1允许纳税人在计算增值税税额时，从商品如劳务销

中扣除当期购进的生产经营用固定资产总州 0

1. 准予从销项税额中抵扣进项我额的情筋，主要包括以下几类：

( l ）从销售方取得的增值税专用发票（含税控机动车销售统一发票，下！司）上注

明的增值税税额。

(2) J;A海关取得的海关进口增擅税专用敬款书j二注明的增值税税额。去［J一般纳税

人销售进口货物时，可以从销项税额巾抵扣的进项就额，为从海关取得的海关进口

月3缴款书！二注明的增值税税额。

站就人进口货物取得的海关进口增值税专用辙款书，是计算增值税进项税额的

一怯据。纳教人进口货物摄关后，境外供货商向国内进口方退还或返淫的资金，或

口货物向境外实际支付的货款低于进口接关价格的差额，不作进项税额转 ltl 处理。

( 3 ）纳挽人购进农产品，按照下列规定抵扣进项税：

①取得一般纳税人开具的增值税专用发票或海关进口增皑税专用缎款书的，；：1增

［菇，税专用发票或海关进口增值税专用缴款书上注明的增值税额为进项税额；

②从按照简易计税方法能照 3% 征收率计算：缴纳增值挠的小规模纳税人取

税专用发票的，以增值税专启发票上注明的金额却 99毛的扣除率计算进项税额；

③取得（开具）农产品销售发票或收购发票的，以农产品销售发票或收购发票

注明的农产品买价和190毛的扣除率计算进项税额。买价，包括纳税人购进农产品在农

者销售发票上注明的价款和按规定缴纳的烟叶税。其计算公式为：

项税额 2 买货×扣除卒

③纳税人购进用于生产销

进项税额。

托加工 13% 税率货物的农产品，按照 i 0% 的扣除

③ I~ 2012 年 7 月 1 臼起，；；1购进农产品为原科生产销售液体乳及乳制品、 j商及

、植物油的增值税一般纳税人，纳入夜产品增｛直税进项税额核定扣 i东试点古＇＂＂＇＇



经济法

购进农产品无论是否用于生产上述产品，增值搅进项税额均按照《农产品增值税进项

投颇核定扣除 i式点实施办法》的规定tlf扣三试点纳fJl人以她进农产品为京科生产货物

的，农产品增值税进项税额核定的方法包括：投入产 ：！＼ 法、成本法和l 参照法。

因此，增佳税tfJ 至ll凭证包捂增值税专用发票、海关进口增值税专用缴款书、农

品收购发票和在产品销售发票。

(4 ）纳fJl人购进自内放客运输服务，其进项税额允 i!F从销项税额 i:j:t 挺扣。纳税人

未取得增值税专用发票的，暂按照以下班定确定进项就额：

①取得增值挽电子普通发票的，为发票上注明的税额；

②取得注明旅客身份信息的航空运擒电子客票行程单的，为按照下列公式计算的

进项税额：

税额＝（票价十舔泊的加资）÷（ 1 + 9% )× 9% 

f分信息的铁路车票的，为按照下列公式计算的进项税额：

旅客运输进项税额＝票面金额÷（ 1 + 9% )× 9% 

③取得注：研族客身份信忠的公路、水路等其他客栗的电为按照下列公式计算的进

项税额：

公路、水路等其位 额 1 莘西金额÷（ I •- 3%)x3% 

( 5 ）生产、生活性服务业1111计J时引进项税额3

自 2019 年 4 月 1 日至 2021 年 12 月 31 日，允许生产、生活性服务业主r"J f'5Z人按照

其IJnT挺扣进攻税额力II计 10% ，挺lJ副主纳税额。

i击性报务业纳税人，是指提供 11111 政服务、电信服务、现代服务、生活月~

务取得的踹售额占全部销售额的比隶超过 500毛的纳税人。具体范 ETII 按照《悄售服务、

无形资产、不动产注释》（财税〔 2016 〕 36 号印发）执行。

2019 年 3 月 31 日前设立的纳税人， i'.:J 2018 年 4 月至 2019 年 3 月期间的销售额

（经营期不满 12 个月的，按照实际经营期的销售额）符合上述 1i!l1. 定条件的， I~ 2019 

年 4 月 i E 起适用加 ~tt即在政策。 2019 年 4 月 1 日后设立的纳税人，自设立之日起 3

个月的销售额符合上述规定条件的， l~l 登记为…般纳税人之日起适用加计抵J威政 yt<. 0 

纳税人确定适用加计抵i；在政策后，当年内不再调整，以后年度是否适用，根据上年度

销售额计算确定。纳税人可讨才是但未计提的力II计t!f减额，可在确定适用力fl 计JKJ咸政

期一并tl-t足。

①纳税人应按照当WJPT提扣进项税额的 10% 计提当期力LI计抵减额。按照现行班定

不得从销项税额中提扣的进项挠额，不得计提加计挺戚额；己i1－提力n~t抵诚额的进项

税额，按规定件进项税额转出的，应在进项税额转 HI 当~月，丰I~ 夜调减姐1rH琵减辙。计

算公式如下：

当期计提加计我；或领＝当其号可挠扣进项税额、 x 10% 
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当期可抵减方口计提减额＝上期末力口计我；成辍余额＋当期计提加计提；或额…当摆满

力口计提；j或

去！与程人应按R在现行规定计算一般计校方法下的应纳税额（以下称“抵减前的应纳

税额”）窟，区分时下’情丑主力n计抵喊：

J段；；或前的应纳税额等于零的，当期可抵减力nit＋先减额全部结转下期抵减；提减前

的应纳税额大于零，旦大于当期可抵减加计提减额的，当期可抵｝戚加计；或减额全部i从

抵｛）在前的应纳税额中提减；抵减前的应纳税额大于零，包小子或等于当其｝］可提减力n计

抵｛！或额的？以当其Jj可抵减加i:H琵减额抵 ））在应纳税额至零。未提诚完的当期可抵i戚如！计

提减额，结转下其！］继续抵戚。

②纳税人出口货物劳务、发生跨境应税行为不适用力f1计抵 ｛！在政策，其对！茧的进项

税额不得计提力f1计抵诚辙。纳税人兼营出口货物劳务、发生跨境应税行为且元法地分

不得计提加计抵减额的进项税额．按照以下公式计算：

不得计提加计裁减额的进项税额＝当期无法划分的全部进项税额×当期出口货物

劳务和发生跨境应税有为的销售额÷当期全部销售额

③纳税人应单捡核算如I计报减额的计捷、；政i戚、调减、结余等变动情况 2 骗取适

用如计tl&l成政策或蛊增加计抵诚额的，按照《中华人民共和阿税收征收管理法》等有

关规定处理。

③加计提旨在政策执行到期后，纳税人不再Hi是 ）Ji] i:十抵减额，结余的方fl计抵减额

止抵减。

⑤2019 年 10 月 1 日至 2021 年 12 月 31 白，允许生活性服务业纳放人按照当期可

提扣进项税额加计 15% ，抵减应纳税额。

生活性服务业纳税人自 2019 年 4 月 1 日至 2019 年 9 月 30 日，按照当期可抵扛l ill 

项税额加计 10% ；自 2019 年 10 月 1 日起适用加计提诫 15%

( 6 ）增｛直税期末 ~11 抵退税。

自 2019 年 4 月 1 日起，试行增能税期末留抵税额i是税制队。

①同时符合以下条件的纳税人，可以向主管税务机关申请退还增最留抵税额：

一，自 2019 年 4 月税款所属期起，连续’ 6 个月（按季纳税的，连续两个季度）增量商

抵税额均大于零，且第 6 个月增；量留挺税额不｛坛子 50 万元；第二，纳税信用等级为 A

级或者 B 级；第三，申请退税前 36 个月未发生骗墩留 tff:退税、出口退校或

专启发票情形的；第四，申请退税前 36 个月来自！偷税被辑务拭关处罚两次及以上的；

五，；~ 2019 年 4 月 1 日起未享受部征即退、先征后返（退）政策的。

②这里的“增量留抵税额”，是指与 2019 年 3 月践相比新增加的期末留抵税额。

③纳税人当期允许退还的增量留抵税额，按照以下公式计算：

允许退还的增量留挺税额 2 增：爱留抵税额 x 进项持成比例× 60%
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进项掏成比f§Ll ，为 2019 年 4 月至申请迭税前…税款所属期内巳抵扣的增值税专用

发票（含税控机动车销售统一发票）、海关进口增信税专用墩款书、解缴税款完税凭

证注明的增值税额占用期全部已抵扣进项税额的比重c

③纳税人应在增值税纳税申按期内，向主管税务机关申 留抵税额。

⑤立自税人出口货物劳务、发生跨境应税行为，适用免抵远税办法的，办理免f~退

搅后，仍符合规定条件的，可以申请退还留挺税额；适用免退税办法的，相关进项挽

额不得用于退还需抵税额。

⑥纳税人敢得退还的留提税额后，应相应识］减当劳j 留抵税额 c 按黑《财政部、税

务总局、海关总署关于深化增值税改革有关政策的公告》（以下简称《公告》）的班定

再次满足退税条件的，可以继续向主管程务机关申请退还留挺税额，但上述第①项

一点规定的连续期间，不得重复计算。

⑦以直量增进项、 j接假 r{J 提或其他欺骗子段，骗取院提退税款的， r!I 税务机关追

Jt：骗取的退就款， ;Ji二按照《中华人民共和自就枚征收管理法》等有关规定处理。

⑧部分先进制造业增值税期末留挺退税 3

自 2019 年 6 月 1 日起，闰时符合以下条件的部分先进制造业纳挽人，可以自 2019

年 7 月及以后纳税串报应j向主管税务机关申请退还增E：留抵税额：增量留抵教额大于

；纳税信用等级为人级或者 3 级；市清退税前 36 个月未发生骗取留抵迢税、出口退

税或虚jf增值税专用发票情形；申请退税前 36 个月未！去！偷税被税务机关处罚两次及以

I:; fl 2019 年 4 月 1 日起未享受即征去p退、先征后返（退）政策 c

分先进制造业纳税人，是指按照《国民经济行业分类》，生产并销售非金痛矿

物制品、通用设备、专用设备及计算机、递信和其他电子设备销售额占全部销售额的

比重超过 50% 的纳税人。

上述销售额比重提据纳挽人申请退税前连续 12 个月的销售额计算确定；申请退税

前经营期不满 12 个月但满 3 个月的，按照实际经营期的销售额计算确定。

部分先进制造业始税人当WJ允许退还的增结留抵税额，按报以下公式计算：

允许退还的增量留捉税额＝ 宙挺税额×进项构成比例

⑨纳税人按照《财政部税务总局海关恙署关于深化增值就改革有关政策的公告》

（财政部挠务总局海关总署公告 2019 年第 39 号）、《贯才政部税务总局关于明确部分

先进制造业增惶挠期末留抵退税政策的公告》 （财政部税务总局公告 2019 年第 84

）规定取得增值税留抵退税款的，不得再申请享受增值挽 B!r1 征 B!ll 退、先征 f舌返

（退）

( 7 ）自境外单位或者个人购进劳务、服务、无形资 内的不动产，占人税务

机关或者扣缴义务人取得的f~扣代敬税款的

纳税人购进货物、劳务、服务、无形资产、不动产，取得的 扣税凭还不符
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合法律、有政法规或者国务院程务主管部门有关规定的，其进项税额不得从销项税额

r!::t 抵扣。

：倒 6 一的北京某广告公司已认定为增值税一般纳税人c 2019 年 8 月，该公司取

得广告制作费 800 万元（含税），支付给山西某媒体的广告发布费为 400 万元（不含

税），取得增值税专用专栗。别当月该广告公司需缴纳的增值税为（ ）万元 c

A. 30. 28 B. 7. 64 c. 18. 88 D. 43. 11 

已知：该公司符合加计执；成条件。

：解析；正确各案是 C。该广告公司 12 月需欲纳的增值税为：

800÷ ( 1÷6% )× 6% -400 x6% ×( l + 10%) = 18. 88 （万元）

2. 不得从销项税额中提祀的进项税额。

( I ）用于简易计税方法计程项自、免征增值税项目、 ｛本福利或者个人消费的购

中涉及的阳定资产、无形进货物、加工蜂王理修配劳务、服务、元1去资产和不动产。

、不过；产，｛又指专用于七述项盟的声i定资产、无形资

资产）、不动产。

自i定资产，是指使用期照超过 12 个月的机器、机械、运~靠工具 GI、及其他与生产经

关的设备、

（不包括其他权益性元J0

纳税人的交际应部消费属于个人消山。

在l 2018 年 1 月 1 日起，纳？是人平fi入网定资产、不动产．既用于一般fr税方法计程

项目，又用于能易计税方法计税项目、免征增值税项目、集｛本福利或者个人消费的，

其进项税额准予从销工资税额中全额抵扣。

( 2 ）非正常损失的购进货物及相关的加工蜂理锋配劳务或者交通运输服务。

非正常损失，是摇 i丑管理不善造成被盗、丢失、莓烂变质的棋失。

(3 ）非正常损失的在产品、产成品所耗用的购进货物（不包括固定资产）、阳工

修理修配劳务或者交通运输服务。

(4 ）非正常损失的不动产，以及该不动产所耗用的购进货物、设计服务手n建筑

服务。

(5 ）非正常提失的不动产在建工程所起坷的购进货物、设计服务和建筑服务。

纳税人新建、改建、扩建、修缮、装饰不动产，均属于不动

( 6 ）购进的贷款月在务、餐饮月在务、居民日常服务和娱乐服务。

( 7 ）纳税人接受贷款服务向贷款方支付的与法笔贷款相关的投融资跟前川、

、咨询费等费用，其进项税额不得从销项敌额中提扣。

(8 ）时政部和国家税务总局规定的其他情彤。

：倒每一约下 311］项目的进项税额不

A. 销售原材抖支付的运输费用

项 中
阳1

均有（ ）。



经济法

B. 外购设备支付的货款

C. 非正常损失的购进货物

D. 用于个λ」消费购买的电

i 解析；正确答案是 CD。根据规定，非正常损失的购进货物以及个人消费的购进

货物，其进项税额不得从销项税额中抵扣。

3. 一般纳税人兼营简易计税方法计税项目、免征增｛直税项吕雨无法划分不得抵扣

的进项说额的，按下列公式计算不得抵扣的进项税额：

不？寻抵扣的进项税额＝当月 均分的全部进项税额×（当黑简易计税方法

自销 十 项自销售额）÷当月全部销售

[ 1§1] 6 … IO ］某企业是增值税一般纳税人，适用税率 13%' 2019 年 7 月有关生产

经营业务如下：

( I ）月初外购货物一抗，支付增值税进项税额 24 万元，中下句园管理不善，造成

该批货物一部分发生霉烂变质，经核实造成 114 损失；

(2 ）外购的动力燃料支付的增值税进项税额 20 万元，一部分用于应税项目，另一

部分用于免税项目，无法分开核并；

( 3 ）销售 ii..税货物取得不 俊税销售额 700 万元，销售免税货物取得销售额

300 万元 3 计算该企业当月可以拭扣的进项

桥；（门外购货物可以抵扣的进项税额： 24 - 24 x l/ 4 = 24 … 6 = 18 （万元）

(2 ）销售货物可以拉扣的进项税额： 20 -20 × 300÷ ( 700÷300) = 14 （万元）

( 3 ）当月可以执扣的进项税额： 18÷14 =32 （万元）

[ 1予lj 6 一豆豆；某企止是增值税一般纳税人，适用税率 13%' 2019 年 12 月有关生产

经营业务如下：

( 1 ）销售甲产品给某大商场，开具增值税专朋友票，取得不合税销售额 160 万

元；另外，开具增值税专用发桑，取得销售甲产品的送货运输费收入 i l. 7 万元（不

含税）。

(2 ）销售乙产品，开其普通发票，取得含税销售额 56.5 万元。

( 3 ）销售自己使用过的 2007 年进口的摩耗车 5 辆，开具普远发票，每辆取得含税

销售额 1. 04 万元；每辆净轧车的原值为 0. 9 万元。

(4 ）购进货物取得增值税专用发票，注明支付的货款 120 万元、进项税额 15.6 万元；

另外，支付的货的运输费用 6 万元（不合手时，取得运输公司开兵的增值税专用发羔。

( 5 ）向农业生产者购进免税农产品玉米一批，支付收的价 60 万元，支付给运捻单

位的运费 10 万元（不合税），取得农产品销售发票和运捻单位开共的增值税专用发

。叶、月下旬将购进农产品的 20% 用于本企业职工福利。计荠该企业 2019 年 12 月应

纳增值
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已知：该企业取得的发票均合法并可在当月拭扣。

：解析：（ 1 ）销售 1f 产品的销项税额：：： 160 x I 3 % + l 1 . 7 × 9% =21. 85 （万元）

( 2 ）销售乙产品的销项税额： 56.5÷ （ 1 十 13% ）× 13% :::6.5 （万元）

( 3 ）销售自己使用过的摩托车的销项税额：：： 1. 04÷ ( 1 + 3% )× 2% × 5 :::0. 1 （万元）

(4 ）外蹄货物应拭扣的进项税额：：： 15.6+6 × 9% ::: 16. 14 （万元）

( 5 ）外购免税农产品玉米应抵扣的进项税额：：： ( 60 x 10 % + 10 x 9 % )×( 1 -

20%) = 5. 52 （万元）

( 6 ）应纳增值税税额： 21. 85 +6. 5 +O. 1-16.14 -5. 52 =6. 79 （万元）

4. 根据《增值税暂行条例实施细则》的规定．一般纳税人当期购进的货物或劳务

用于生产经营，其进项税额在当期销项税额中予以战士口。但已抵扣进项挠额的她进货

物或劳务如果事后改变月3途，用于集体福利或者个人消费、购进货物发生非正常损／川

在产品或产成品发生非正常损失等， J5i'l 当将该项购进货物或者劳务的进J虫在1额从当期

的进项税额中扣减；无法确定该项进项税额的，按当 .f\I］外购项吕的实际成本计算应扣

减的进项税额。

5. 己报扣进项税额的购进服务，发生《营业挽改征增｛在税试点实施办法》规定的

不得从销项税额中抵扣情形（简易计税方法计税项目、免征增值税项吕除外）的，应

当将该进项税额);A当；挺进项税额中扣减；无法确定 i亥边，项甜额的，按照当；如实际成本

由于口诚的进项税额。

6. 己抵于IJ进项税额的无形资产或者不动产，发生《营业税改征增值税试点实施办

法》规定的不得从销项税额中抵扣情形的，按照下列公式计算不得挺扣的进项税额：

不得提扣的进项税额＝无形资产或者不动产净值 x 适用税率

元？在资产或者不动产净值，是纳税人提据财务会计制度计提折IE！或t~！t销后的余额。

7. 按照《增｛在税暂行条例》手II 《营业程改？正增值税试点实施办法》，不得挺扣且

米抵扣进项税额的固定资产、元？在资产、不动产，发生用途改变，用于允许抵扣进项

税额的应税项目．可在用途改变的次月按照下列公式， 可以抵扣的进项税

可提扣的进项税额＝固定资产、无形资产、不动产净惶 ÷(I ＋适用税率） x 适用税率

上述可以ttH1J139进项税额应取得合法有效的增值税扛！瞧凭证ο

8. 纳税人适用一般计税方法的，际！销售折LI二、 ~1二I止或者返回部退坯给购买方的

值税额，应当从当期的鹊项税额 rp扣减；因销售挤让、中 JI：或者退因而收凹的增值税

棋，应当从当期的进项税额中扣减。

（三）增佳挠进项税额抵扣时［）良

增值税一般纳税人取得 2017 年 1 月 1 日及以活开具的增垣税专用发票、海关进口

值税专用缴款书、机动车销售统一发票、收费公路边行费增｛白’税电子普通发粟，取

消认证确认、培核比玲、中报提扣的期限。纳载人在进行增值税纳税申报时，应当通



经 ’
甲
泣

（自治 i豆、

豆、进行！有途确认。

增值税…般纳税人敲得 2016 年 12 月 31 日及以前开具的增值挽专揭发票、海关进

口增值税专用缴款书、机动车销售统…发票，超过认证确认、稽核比对、申提提扛i期

眼，但符合班定条件的，仍可按照《离家税务总局关于逾期增值税扣税凭证提扣问题

的公告》（ 201 l 年第 50 号，民家税务总局公告 2017 年第 36 号、 2018 年第 31 号隆

改）、《国家税务总局关于未按期申摄抵扣增值税扣税凭证有关问题的公告》（ 201 l 

幸II计划单列审）增｛直税发票综合服务平台对仁述扣税

78 ，国家税务总局公告 2018 年第 31 号修改）规定，继续提扣进项就额。

”－町町、 计程方法应纳挠蟹的

小规模纳税人发生应税销售行为，其fJ\L结税额的计算不适用扣税法，而是实行按

Jff[销售额和征收率计算应纳税额的简易办法，不得抵扣进项税额。其计算公式为：

纳税额 2 销售额 x 程技率

销售额，不包括收取的增值税销项改额‘部为不含税销售额。

对应税销售行为采取销售额和增值税销项税辍

销售额，其计算公式为：

售额＝含税销苦额÷（ 1 ＋才正收率）

小规模纳税人销售自己使用过的固定资产和IE！策，提下列公式确定f启程；额和IJ且给税额：

价方法的，要分离出不含税

售额＝含税销售额÷（ I÷3%) 

纳税额 2 销售额 x2%

小规模纳税人销售自己使踏过的除固定资产及旧货以外的物品，按下列公式确

销售额和成纳税额：

主H 公安帘－
1'「百饵’一

纳

税销鲁额÷（ 1+3%)

销售额× 3%

在此， lfi1定资产是指纳税人根据财务会计制度已经计提折旧的固定资产； 11:3 货

摇进入二次1Jit通的具有部分使用价值的货物（含 IE！汽车、 IE！摩托车和I IS 游艇），但不

包括自己使用过的物品。

纳税人适用简易计税方法计挠的，｜去i销售挤过：、中止或者退因而退还给购买方的

销售额，应当从当期销售额中扣减。扣减当期销售额后仍有余额造成多缆的税款，可

以从以后的应纳在辍 r:j=1 扣减。

般纳税人发生财政部租国家税务总局规定的特定应税行为，可以选择适用简易

计税方法汁税，但一经选择， 36 个月内不得变λc

：｛到 6 -12 ］某商场是增值税小规模纳税人， 2019 年第 3 季度，该商场取得零售收
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入总额 28.84 万元，还销替了一批使用过的商定资产，开具普边发票，取得合税销售

额 5.2 万元，房、位 4 万元。计算该商场 2019 年第 3 季度应纳增值税税额。

：解析；（ 1 ）零售收入应纳增值税税额＝ 28. 84÷ ( l÷3 % ) x 3 % = 0. 84 （万元）

（勾销替自己使用过的固定资产收入应纳增佳税税额＝ 5. 2÷ ( l÷3%) x2% =0.10 

（万元）

( 3 ）该季度应纳增值税税额＝ 0. 84 十 0. 10 = 0. 94 （万元）

｛倒 6 一直3 ］某小型工业企业是增值税小规模纳税人。 2019 年第 3 季度取得销售收

入 36. 05 万元（合增值税）；购进原材料一批，支付货款 3. 09 万元（合增值税）。计

j丰该企业 2019 年第 3 应纳增值税税额。

：解析； 2019 年第 3 季度应纳增值税税额＝ 36. 05÷(1 十 3 % ) x 3 % = 1. 05 （万元）

｛倒 6 -14 ］某商店为增值税小规模纳税人， 2019 年第 4 季度，购进服装 2 800 

套，“元旦”之前以每套 128 元的含税价格全部零售出去，计异该商店该季度销住这

批服装应纳增佳税税额。

：解析：该季度应纳增值税税额＝ 128÷ ( l÷3%) x 3% × 2 800 = 10 438. 83 （元）

“营改增”一般纳税人发生下列应税行为可以选择适用简易计税方法计税：

l. 公共交通运输服务，包捂轮客i度、公交客运、地铁、城市轻轨、 H＼翻车、长途

客运、班 r 0 

2. 经认定的动撞企业为开发动漫产品提供的动漫拙！本编撰、形象设计、背景设

计、动画设计、分镜、动幅i拙作、摄制、抽线、 i二色、 i再由合成、配音、配乐、音效

合成、剪辑、字幕制作、压缩转码（国向网络动漫、手机动；虽格式适配）服务，以及

内转让动提版极（包括动没品牌、形象或者内容的授权及再授权） c 

3. 电影放映殷务、仓储服务、装部搬运服务、 i投派服务和文化体育服务。

4. 以纳入“营改增”试点之目前取得的有形动产为标的物提供的经营租赁服务。

5. 在纳入“营改增”试点之日前签订的尚未执行完毕的有形动产租赁合同。

一、进口货物虚纳就攘的计算

纳税人进口货物，按照组成计税价格和《增值税暂行条例》第二条现定的税率计

纳税额。其计算公式为：

组成计税价格：关税完税价格÷关税÷消费

应纳税额 2 组成计税价格 x 税率

l. 如果进口的货物不征消费段，则 j工述公式中组成计税价格的计算公式为：

十关税税额

2. 如果进口的货物应征消 ，则上述公式中组成计税价格的计算公式为：

组成计 ＝关税完税价格÷关 十消费 额



连济？去

：倒 6 一曰：某企业是增值税一般约税人0 2019 年 9 月从国外进口一批原材料，海关

审定的完税价格为 l 00 万元，该才比原材料分别按 10% 和 13% 的 向海关统纳了关税和

进口环节增值税，并取得了相关完税凭证2 该批原材料当月加工成产品后全部在窗内销

售，取得销售收入 200 万元（不含增值税），同时支付运输费 8 万元（取得增值税专用

发票）。己如该企业适用的增值税税卒为 13% c 计算该企业当月应缴纳的增值税税额。

［解析；（ 1 ）进口原材料的反纳增值税税额＝ ( 100 + 100 × 1 0% )× 13% 

= 14. 3 （万元）

(2 ）允许执扣的增值税进项税额＝ 14. 3 + 8 × 9% = 15. 02 （万元）

( 3 ）应纳增值税税额＝ 200 × 13% -15.02=10.98 （万元）

｛钢 6 -16 ］某商场是增俊税一般纳税人， 2019 年 8 月，该企业进口生产办公家其

用的木材－ ;j比，该批 ;j(.;f才在 l!1 外的买价 20 万元（人民币，下同），运拉我国海关前发

生的包装费、运输费、保险费等共计 1 0 万元。货物报关后，商场按规定数纳了进口环

节增f直税并取得了海关开具的完税凭证 3 假定该批进口货物在国内全部销售，取得不

含税销售额 50 万元 c

计算该拉货物进口环节、国内销售环节分别应软约的

税率 12% ，增值税税率 13%) c 

｛解析；（ I ）关税的完税价格： 20÷i 0 = 30 （万元）

( 2 ）应段纳进口关税税额： 30xl2% =3.6 （万元）

额（货物进口关税

（引进口环节应纳增值税的组成计税价格：如今 3. 6 = 33. 6 （万元）

忏）进口环节应给增值税税额： 33.6 × 13% =4. 37 （万元）

( s ） 因内销售环节的钱项税额： 50xl3% =6.5 （万元）

( 6 ）窗内销售环节应纳增值税税额： 6. 5 - 4. 37 = 2. 13 （万元）

四、如缴计程方

境外单位政者个人在境内发生成税销售行为，在境内未设

务人按！！这下列公式计算应扣辙搅额：

应扫教税额：南买方支付的价款 7 ( 1 ＋税率）×

第四节 增值税的税收优惠

机构的，扣墩义

为了实或不阔的政策目标，我 ~I在增值税领域规定了较多的免税项目，主要涉及

扶持农业发展、能进资游、综合利用、鼓励

利事业发展等目标c

发展、！黑眼社会公共事业、挺进社会福



第六宣增值税法律制度

一、《增镇稳暂行条锅》及其实施细挺过规定的 照
〔
问

1. 农业生产者销售的自

农业，是指种植业、

f:t 
rm o 

、林业、牧业、水产业。求业 ，包括从事农业

生产的单位和i个人。农产品，是指初级农产品，具体范围由财政部、国家税务总局

确定。

2. 避孕药品和用忱。

3. 古旧自书，是指向社会收购的古书和lll:I 书。

4. 直接用于科学研究、科学试验和l教学的进口仪器、设备。

5. 外国政府、 l萄际组织元偿援助的进口物资和设备。

6. 由残疾人的组织直接进口供残疾人专用的物品。

7. 销售自己使用过的物品，是摇其他个人自己使用过的物品 c

i 制 6 －打 i 下列项目中，免征增值税的是（ ）。

A. 中药饮片

｛解析；正确

征增值税。

B. 古归自书 C. 教材 D. 烟叶

是 Bo 根据规定，古旧图书，即指向社会收购的古书和 1日书，免

、 业裁政征士曾道税试点 的规定

（一）免征增值税的项目

1. 托儿所、幼儿园提供的保育幸n教育；；在

2. 养老机构提供的养老服务。

3. 残疾人福和j机梅提供的育养服务。

4. 女昏姻介绍月E :JJ o 

5. 殡葬服务。

6. 残疾人员本人为社会提供的服务。

7. 医疗机构提供的医疗服务。

8. 从事学历教育的学校提供的教育服务。

9. 学生勤工俭学提供的服务。

10. 农业快棋：、排；雀、病虫害防治、植物提护、农牧保险以及相关技术培训业／川

、牲畜、水生动物的配种和疾病防治。

1 1. 纪念馆、博物馆、文先馆、文物保护 玉皇机梅、美术馆、展览馆、书 ttili

皖、图书馆在启己的场所提供文化体育服务取得的第一道门票收入。

12. 寺院、宫现、清真寺和教堂举办文位、宗教活动的门票收入。

13. 行政单位之奸、的其他单位收取的符合《营业税改征增菌税试点实施办法》

十条规定条件的政府性基金和行政事业性收 y~ 0 
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14. 个人转让

15. 个人销售自建自用

16. 2020 年 12 月 31 臼前，公共租赁住 出钮公共租赁住房。

17. 台湾航运公司、航空公司从事海峡两 上直航、空中直航业务在大陆取得

的运输收入。

18. 纳税人提供的直接或者向接爵际货物运输代理服务。

19. 以下利息收入：（ l ）金融机梅农户小额贷款、金融机梅小微企业及个体工商

户小额贷款、小额贷款公司农户小额贷款、（ 2 ）国家助学贷款。（ 3 ）国镜、地方政府

偿。刊）人民银行对金融机构的贷款。（ 5 ）住房公权金管理中心用住房公积金在指

的委托银行发放的个人住房贷款。（ 6 ）外汇管理部门在1人事国家外汇储备经营过

中，委托金融机构发放的外汇贷款。（ 7 ）统｛苦统还业务 I卡，企业集团或企业集团中的

核心企业以及集前所属时务公司按不高于文件拾金融机梅的借款科率水平或者支付的

西利率水平，自企业集剧或者集团内下商单位收氓的利息。（ 8) I~ 2018 年 1 1 

月 7 El 起至 2021 年 l l 月 6 日止，境外机构投资境内债券市场取得的债券利品。

20. 被撤销金融机拘以货物、不动产、无形资产、有价证券、

21. 保险公司开办的 1 年J~；以上返还性人身保险产品取得的保费收入。

22. 下列金融商品转让收入：

( 1 ）合格境外投资者（

( 2 ）香港市场按资者（

A 般。

( 3 ) （包

内公司在我同从事证券买

单位和个人）通过沪港通买卖上

和个人）

(4 ）证券投资基金（封闭式证券投资基金、开放式证券投资

金买卖股票、债券。

( 5 ）个人从事金融商品转让业务。

23. 金融同业往来利息收入。

交易所上

在贺。

人运用基

24. 村：公条件的担保机梅从事中小企业信用扫保或者得挺保业务取得的收入（不

含信用 i5JZ级、咨询、培训等收入） 3 年内免征增值税。

25. 自家商品储备管理单位及其直属企业承担商 a~：储备任务，从中央或者地方时

政敢得的利息补贴收入和价差补贴收入C

26. 纳政人提供技术转让、

27. 符合条件的合肉能混管理服刀。

28. 2017 年 12 月 31 13 前，

i办开展科

29. 

修班、 :tl2; 注：i 的全部

询、技术JJ是务 c

位的门票收入，以及县接及以上党政部门和平：十

、中等和i韧

的般人。

（不含下 ），举办
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30. 政府举办的职业学校没立的主要为在校学生提供实习场所，并由学校出资

自办、 1:J=i 学校负责经营管理、经营收入归学校所有的企业，从事《销售服务、无？在

资产或者不动产注释》中“现代服务”（不含融资租赁服务、广告服务和其他现代

服务）、“生活服务”（不含文化体育服务、其他生活服务和1

取得的收入。

、氧吧）业务活动

31. 家政服务企业出员工制家政服务员提供家政服务取得的收入。

32. 福利影票、体育影票的发行收入。

33. 军队空余房产租赁收入。

34. 为了自己合国家住房制度改革，企业、行政事业单位按房改成本价、标准价出

售住房取得的收入。

35. 将土地使用权转让给农业生产者用于农业生产；将承包地流转给农业

用于农业生产 0

36. 涉及家庭财产分割的个人无偿转让不动产、土地使用权。

37. 土地所有者 l:llil:：土地使用权和土地使用者将土地使用权归还给土地所有制 C

38. 县级以上地方人民政请或自然资握行政主管部门出让、转让或收回自然资源

使用权（不含土地使用权）。

39. 随军家属就业。

40. 军队转业干部就业。

41. 我村电网纬；护费；农村饮水安全工程。

42. 生产销售有机甜、农膜。

43. 拉发零售种子、种苗、农药、农机0

44. 2020 年 12 月 31 日前，企业集由内单位（含企业集团）之部的资金无偿借贷

行为。

45. 纳税人将国有农用地出租给农业生产者用于农业生产。

i 剖 6 -18 ］下列情形中，孚受增值税免税优惠的有（ ) 0 

A . .fr元空公司提供飞机飞洒农药服务

B. 两岸海上直航业务

C. 个人转让书

D. 代理报关业务

｛鹊桥；正确答案是 AB。航空公司提供飞机飞洒农药服务及两岸海上直航业务

受增值税免税优惠。

（工〉士曾使税的船征即退

1. 一般纳税人提供管道运输服务，对其增｛在校实际税负超过 39毛的部分实行增值

税 ElP Z王即退 。

2. 伴人民 、锻保lliI会或者商务部批准从事：融资租赁业务的试点纳税人中的一



~z, … 法：

般纳税人，提供有形动产融资翻赁服务和有形动产融资性售后由起服务，对其增值税

实际税负超过 3% 的部分实行增值税即征即退政策。商务部授权的省级高务主管部门

和国家经济技术开发区批准的从事融资租赁业务和融资性售后回租业务的试点纳税人

中的一般纳税人， 2016 年 5 月 1 自后实收资本达到 1. 7 亿元的，从达到标准的当月起

按照上述规定执行； 2016 年 5 月 1 日后实收资本未达到 1. 7 亿元但注册资本达到 1. 7 

亿元的，在 2016 年 7 月 31 日前仍可按照上述规定执行， 2016 年 8 月 1 日后开展的有

形动产融资稳赁业务和有形动产融资性售后回租业务不得按照上述规定执行。

3. 增值税实际税负，是指纳税人当期提供应税服务实际墩绒的增值税额占纳税人

期提供应税服务取得的全部价款和街外费用的比例。

[f§lj 6 一段；某管道运输公司主要从事天然气输送服务，属于增值税一般纳税人。

2019 年 12 月该公司向客户运输天然气共取得不含税收入 3 000 万元，同时随同天然气

输送向客户收取管道维护费 54.5 万元，当月发生可抵扣的增值税进项税额为 150 万

元。该公司 12 月可申请办理 l'!f征即返的增值税为（ ）万元。

A. 274. 5 B. 124. 5 C. 91. 5 。. 33 

；正确

3% 的部分实行增

是 1 一般纳税人提供管道运输服务，对其增值税实际税负超过

l'!J1 j正即返政爪 C

2019 年 12 月发生的销项税额为 3 000 x 9% + 54. 5÷ ( 1÷9% )× 9% =270 +4. 5 = 

274. 5 （万元）

当期可抵扣的进项税额为 150 万元，应纳税额为 274.5-150=124.5 （万元）

当斯实际税负为 124.5÷ 〔 3000+54.5÷ （ 1 +9%)] =4.08% ，超过了 3% 的标准 3

该管道运输公司 2019 年 12 月实际应缴纳的增值税为［ 3 000 + 54. 5÷ ( 1 +9% )]× 

3% ：引. 5 （万元）

可申请办理即征即返的增值税为 124.5-91.5=33 （万元）

（三）扣减增值税的规定

1. 退役士兵制业就业。

2. 重点群体创业就业。

c rm ）金融就构小微企业贷款利忌的增值税优惠政策
1. l~l 2018 年 9 月 I 8 至 2020 年 12 月 31 日，对金融机梅向小型企业、散型企业

职个体工商户发放小额贷款取得的利怠收入，免征增值税。金融机掏可以选择以下两

种方法之一适用免税：

( 1 ）对金融机梅向小型企业、微型企业和个体工高户发放的，利亘在水平不高于中

国人民银仔授权全自银行间同业拆告中4、公布的贷款市场提价利率 150% （含本数）

的单笔小额贷款取得的科息收入，免征增值税；高于中商人民银仔授较全吕银仔！可向

业群1f与中心公布的贷款市场报价利率 150% 的单笔小额贷款取得的利息收入‘按照现

行政策规定墩纳增值税。
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( 2 ）对金融机构向小型企业、散型企业和！个体工商户发放单笔小额贷款取得的科

忠、收入中，不高于该笔贷款按黑 rj::i I骂人虱银行授权全国银行间同业拆借中心公布的贷

款市场报价利率， 150% （含本数）计算的利患收入部分．免征增｛在税；超过音fl?j-按照

现行政策规定缴纳增值税。

金融机构可按会计年度在以上两种方法之间选定其一作为该年的免税适用方法，

一经选定，该会计年度内不得变更。

2. 自 2019 年 8 月 20 B 起，金融机构向小型企业、微型企业和个体工商户发放 1

年期以上（不含 1 年）至 5 年其可以下（不含 5 年）小额贷款取得的手！J息收入，可选

中国人民银行授权全国银行！可同业拆借中心公布的 l 年期贷款市场提价利率或 5 年期

以上贷款市场报价科率，适用上述第 1 项规定的免征增值税政策。

（五）个人：！有拙买的住房对外销售的税收优惠

个人将拍买不足 2 年的住房对外销售的，按照 5% 的征收率全额缴纳增值税；个人

将购买 2 年以上（含 2 年）的住房对外销售的，免征增佳税。仨述政策适用于北京审、

上海市、广州市和深圳市之外的地＇＂＇－ c 

个人将购买不足 2 年的住窍对外销售的，按！ff! 50毛的征收率金额缴纳增值税；个人

将购买 2 年以 t （含 2 年）的二11~普通住房玲外悄售的，以销售收入减去购买住房价

的差额按照 50毛的征收率缴纳增值税；个人将购买 2 年以仁（含 2 年）的普通住

对外销售的，免在增值挠。 u主政策仅适用于北京市、 i二海市、广州ff右手n深圳I , 14 c 

（六）小规模纳税人的税收优惠

小媲模纳税人发生增｛蓝税应税销售行为，合计月销售额未超过 10 万元（以 i 个

度为 1 个纳税期的，季度销售额未超过 30 万元，下同）的，免征增值税。

小规模纳税人发生增值税应税销售行为，合计n 销售额超过 10 万元，但扣除本期

发生的销售不动产的销售额后未超过 10 万元的，其销售货物、劳务、服务、元l~资

取得的销售额免缸增值税。

适用增镜税差额征税政策的小规模纳税人，以差额后的销售额确

免征增值税政策。

（七）冬奥会和！冬残奥会赞助的税收优惠

可以享受

对赞助企业及参与赞助的下j击机梅根据赞助协议及补充赞助协议向 ::It京冬奥组

免费提供的，与北京 2022 年冬奥会、冬残奥会、 imu i式赛有关的服务，免征增组载。

适用免征增值税政策的眼务，仅提于赞助企业及下属机梅与北京冬奥组委签订的

赞助协议及补充赞助协议中列明的服刀。

赞助企业及下属机构应对上述服务单独核算，未单独核算的，不得适用

工工、跨境行为免饪增值辑的政策规定

境内的单位和个人销售的下列服务和i无形资产免征增值税， ｛El.财政部和离家税
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总局规定适用 的除外：

I. 下列服务：

( l ）工程项目在境外的建筑服务。

(2 ）工程项目在境外的工程监理服务。

( 3 ）工程、矿产资源在境外的工程勘察勘探服务。

( 4 ）会议展览地点在境外的会议展览服务。

( 5 ）存销地点在境外的仓储服务。

(6 ）样的物在境外使用的有形动产租赁服务。

(7) 在境外提供的广播影视节目（作品）的播映ll& 7J 0 

（盯在境外提供的文化体育服务、教育医疗服务、旅游瑕务。

2. 为 ： u 口货物提供的 rl!I~政服务、收据服务、保险服务 c

为出口货物提供的保险服务，包括出口货物保险和出口信用保险。

3. 向境外单位提供的完全在境外消费的下列服务布无形资产：

( 1 ) I毡｛言服务。

(2 ）知识产权服务。

( 3 ）物流辅助；；更务（仓储服务、收振服务除外）。

问）鉴证咨询服JJ c 

( 5 ）专业技术服务。

“）商务辅助服务。

( 7 ）广告投放撞在境外的广告服务 c

(8 ）无形资产。

4. 以充运输工具承运方式提供的 !'.El 际运输服务。

5. 为境外单位之间的货币资金融通及其他金融业务提供的；直接l投资金融服／0 ' 

该服务与境内的货物、无形资产和不动产元关。

6. 财政部和回家税务恙局规定的其他服务。

四飞增f震模的起征点

增值院起被点的适用；在 rm仅限于个人，且不适用 为一般纳税人的个体工商

户。起征点的幅度规定如下：

I. 按期纳挠的，为月销售额 5 000 ~ 20 000 元（含水数） 0 

2. 按次去IH兑的，为每次（日）销磐额 300 ～ 500 元（含本数）。

销售额，是指小规模纳税人的销

自治区、 财政厅（局）和税务 的幅度内，根据实际情况确

本地区适用的起征点，并提财政部、国

纳税人销程领未达到罔务院财政、税务主管部门规定的增值税起征点的，免在增
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；达到起征点的， 1衣照《增值就暂行条例》规定全额计算缴纳增｛的觉。

五飞其他减免程悲

l. 纳税人兼营免税、减税项哥的，应当分别核算免税、减税项目的销售额；未分

别核算销售额的，不得免税、诫税。

2 纳税人发生应税销售仔为适用免税规定的，可以放弃免税，棋照《增值税暂行

条例》或者《营业税改征增值税试点实施办法》的规定缴纳增值税。放弃免税后， 36

个月不得再申请免税。

3. 纳就人发生应税销售行为同时适用免税和零税率规定的，纳税人可以选择适用

免税或者零税＇＇I ＇~ o 

第五节 增值税的征收管理和发票管理

税由税务提关征收，进口货物的增值税 1:!1 、海关代枉。个人携带或者邮寄进境

自用物品的增债税、连同关税一并计征。具体办法由国务院关税税则委员会会同有关

部门制

值税的纳税地点、纳税义务的发生时间布纳税期限、计税货币以及关于增

值现简易 ttF.11立政策的管理、增值税专用发票管理等的规定如下：

一、纳稳地点

（一）限定ilk户的纳税地点

商定业户应当向其；机构所在地的主管税务机关市提纳税。总书L持和分支机构不在

同一县（市） M1 ，应当分别向各自所在地的主管税务机关申报纳税；纤二国务院财政、

税务主管部门或者其授权的时政、税务机关挝准，可以 EB 总机梅汇恙向总机构所在地

的主管税务机关市报纳载。

阳l定业户到外县（市）销售货物或者应税劳务，应当肉其机梅所在地的主管税务

机关报告外 i已经营事项，并向其机将所在地的主管税务机关申报纳税；未报告的，

当向销售地或者劳务发生地的主管税务机关市报纳税；未向销售地或者劳务发生地的

机关申报纳税的，民！其机梅所在地的 务机关补征税款。

固定业户的总分支机梅不在同一县（对n, 1亘在同一省（区、市）延围内的，

省（ I豆、市）财政厅（昂扒手兑务局审批同意，可以自总机梅汇总向总机构所在地的

机关申报缴纳增擅税。

（二）非固定ilk户的纳税地点

固定业户销售货物或者应院劳务，应当向销售地或者劳务发生地的
7
』
a
u

抖
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关申报纳税；未向销售地或者劳务发生地的主管税务机关申 t丧生的茸的，由其机构所在

地或者居住地的主管税务机关补征税款。

（三）进口货物的纳税地点

进口货物应纳的增值税，应当向报关地海关申摄纳税。

（四）其他个人提供建筑服务，销售或者租赁不动产，转让自然资源使用权的纳

税I也点

其他个人提供建筑服务，销售或者扭赁不动产，转让自然资源使用权， m向建筑

服务发生地、不动产顶在地、自然资源所在地税务机关申报纳税。

（五）扣缴义务人的纳税地点

扣擞义务人应当向其机构所在地或者居住地的主管税务机关申提撤销其扣缴的税款。

二、纳幸免义务的发生时闰和纳程期眼

（一）纳税义务发生时间

纳税义务的发生时间直接影呐纳税义务的成立和i履行。

有关增值税纳役义务的发生时间，具体规定如下：

1. 销售货物或提供应税劳务的，其纳税义务发生的时间为收吃销售款或者取得销

售款凭据的当天。先开具发票的，为开具发票的当天。

收吃销售款项或者取得索取销售款项凭据的当天，按销售结算方式的不同，

体为：

( 1 ）采取直接收款方式销售货物，不论货物是否发出，均为收到销售款或者取得

索取销售款凭据的当天。

( 2 ）采取托收承付手n委托银行收款方式销售货物，为发出货物并办妥花收手续的

当八。

( 3 ）采取跺销和分期枚款方式销售货物，为书面合同约定的收款日期的当天，无

书面合同的或者书面合同没有约定收款日期的，为货物发出的 。

( 4 ）采取预枚货款方式销售货物，为货物发出的当天，但生产销售生产工期超过

12 个月的大型机械设备、船舶、飞机等货物，为收到预收款或者书面合同约定的收款

吕期的当天。

( 5 ）委托其他纳税人代销货物，为收到代销单位的代销清单或者收到全部或者部

分货款的当天。未收到代销清单及货款的，为发出代销货物满 180 天的当天。

( 6 ）销售应税劳务，为提供劳务同时收注销售款或者取得索取销售款的凭据的

当天。

( 7 ）纳税人发生视同销售货物行为（委托他人代销、销售代销货物除外），为货

物移送的斗八。

( 8 ）纳就人提供租赁服务采取预收款方式的，为收到预收款的当／＇. 0 
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(9 ）纳税人从事金融商品转让的，为金融商品既有权转移的当天。

(I 0 ）纳税人发生视同销售服务、无形资产或者不动产情形的，为服务、无形资

产转让完成的当天或者不动产权 的当／＇－. 0 

2. 进口货物的，其纳税义务的发生时间为摄关进口的当八。

3. 增值税扣缴义务发生时间为纳税人增值税纳税义务发生的当／＇－. o

（二）纳税期眼

在纳税期限方面，增值税的税款计算期分别为 1 El 、 3 i::l 、 5 日、 10 日、 15 El 、 i

个月或者：个季度。纳税人的具体立自我期嚣，由主管税务机关根据纳税人应纳税额的

大小分别接定；不能按商定期服纳税的，可以按次纳税。

以 1 个季度为纳税期限的规定适用于小规模纳税人、银行、财务公司、｛言托拉资

公司、信用社，以及财政部租国家税务总局规定的其他纳税人。

纳税人以 1 个月或者 l 个季度为 1 个纳税期的，自 ~tJJ 满之日起 15 日内申报纳税；

以 1 日、 3 日、 5 哥、 10 El 或者 15 日为 1 个纳税期的， 1"1 J:m1商之日起 5 13 内 ］ffi缴税款，

次月 1 日起 15 日内中报纳税并结清上月应纳税款。

扣缴义务人解墩税款的期限，按照上述规定执行。

纳税人进口货物，应当自海关:l'J:t发海关进口增假税专用缴款书之日起 15 日内缴纳

兢款。纳税／ \. i"l1 口货物，应当按月内挠务机关申报办理i亥项 :-l ＼口货物

：锦 6 … 20 ；纳税人委耗其他纳税人代销货物的， 值税纳税义务的发生时间为

发出代销货物的当天 c ( ) 

i 解丰斤；不正确。根据规定，纳税人委托其他纳坑人代销货物的，其增值税纳税

义务的发生时间为收到代销单位的代销清单或者收到全部主义者部分货款的当天。未收

到代销清单及货款的，为发出代销货物满 180 天的当夭。

：例 6 … 21 ］纳税人进口货物，应当台海关填发海关进口增值税专用墩款书之日起

) 日内墩纳税款。

A. 3 B. 7 C. 10 D. 15 

i 解斩；正确答案是 D。根据规定，纳税人进口货物，应当自海关填发海关进口增

值税专用数款书之日起 15 日内敬纳税款。

f直裁专揭发

值税专用发票的使用手ll ，直接关系到整个 税制度 常有效运悻．

系到增值就的优点能否实现。

（一）增值税专用发票概述

增值税专用发票不仅是纳税人从

销项税额如购货方的进项税额的凭证。

凭证， mi且也是记载销货方的

注明的税额既是销货方的棉项税
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锁，又是购货方的进项税额，是确货方进仔税款抵扣的能据和凭证。

纳税人销售货物或者应税劳务， Jli 当向索取增值税专启发票的购买方开具增值税

用发票，并在增值税专用发票上分别注明销售额和销项税额。属于下列情形之…的，

不得开具增值税专启发票：

( I ）向消费者个人销售货物或者应税劳务的；

( 2 ）销售货物或者应税劳务适用免税规定的。

增值税小规模纳税人（其他个人除外）发生增值税应税行为，可以报据需要，自

愿使用增菌税发票管理系统自行芳：具增值税专用发票。增值税小规模纳税人应当就开

具增值税专用发票的销售额计算增值税应纳税额，并在规定的纳税时j 捏期内向主管税

务机关申报缴纳。在填写增值税绒税申报表时，应当将当其！！开具增值税专用发票的销

额，按照 3% 和 50毛的在收卒，分别填写在《增值税纳税申报表》（小规模纳税人适

用）第 2 栏和第 5 栏“税务机关代开的增值税专用发票不含挠销售额”的“本期队”

相应栏次中。

纳税人（即一般纳税人）因销售货物退回或者折让丽退还给购买方的增值税额，

应从发生销售货物退出或者折让当期的销项税额中扣减；因购进货物退回或者折让雨

收凹的增由税额，应从发生购进货物退回或者折让~期的进项税额中扣减。

纳税人销售货物或者应税劳务，开具增值税专月1发票后，发生销售货物返回或

折LI：、开票有误等情形，应按国家税务总局的规定开具红字增告税专用发票。未按规

定开具红字增值税专用发票的，增i且税额不得从销工页税额中扣减。

（二）增值税专j在发票的使用

为加强增值税征收管理，规范增值税专用发票使用行为，国家税务总局修订《增

值税专用发票使用规定》，自 2007 年 1 月 1 日起施行。此后，为进一步规范增值税发

票管理，满足“营改增”工作需要，税务总局决定对增谊混专用发票和增值税普通发

票进行改版，同时提升专用发票和货物运输业增值程专启发票防伪拉术水平， I~ 2014 

8 月 1 fl 起启用tJ；版专用发票、货运专票手I] 普通发票，者！；反专m发票、货运专票辛fl

普通发票暂继续使用。

增值税专用发票（以下简秸：“专用发票”），是指一般纳税人销售货物或者提供应

税劳务开具的发粟，是购买方支付增值税额并可按照增值税有关规定据以抵扣增值税

进项政额的凭证。

般纳税人）交通过增值税防伪税控系统（以下简称“防伪程控系统”）使用专用

发票。使用，包括领购、开具、缴销、认iiEi民！贡专用发票及其桔应的数据电文。

用发票 Ell 基本联次或者基本联次附加其他联次构成，慕本联次为 3 联：

(1 ）记账联：作为销售方记账凭证；

( 2 ）抵扣联：作为购买方扣税凭证；

( 3 ）发票联：作为购买方记张凭证。
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其他联次的用途，由一般纳税人自行确定。

专用发票实仔最高开票琅额管理。最高开票眼额，是指单份专启发票开具的销

额合计数不得达到的上限额度。一般纳税人申请最高开票限额时，需填摄《最高开票

眼额申请表》。最高开票跟额由一般纳税人申请，税务机关舷法审挝。最高开票~良额

为 10 万元及以下的，由区县纽税务机关审批；最高开票限额为 100 万元的，由地rfJ级

税务就关审批；最高开票限额为 1 000 万元及以上的，由省级税务机关审挝。坊伪税

控系统的具件发行工挥出 lK县级税务机关负责。为了简化增值税发票领用和使用

I~ 2014 年 5 月 1 日起，…般纳税人申请专用发票（包摇增值税专用发票牵引货物运输业

增锚税专用发票）最高开票暇额不超过 10 万元的，主管税务机关不需事前进行实地查

验。各省国税机关可在此基础上适当扩大不需事前实地查验的蓝图，实地资验的范围

和方法由各省闰税机关确埠。

一般纳税人领购专用设备后，凭《最离开票眼额中请表》《发票领购得》到

税务梳关办理初始发行。

一般纳税人凭《发票领购簿》、：c i寺和经办人身份证明领购专用发票。一般纳

入有下列情形之一的，不得领购开其专用发票：

( 1 ）会计核算不健全，不能向税务机关准确提供增道税销项税额、进项挠阳、

纳挽额数据及其他有关增值税税务资料的；

(2 ）有《税收til：管法》规定的税较违法行为，拒不接受税务机关处理的；

(3 ）有下列行为之一，绞税务机关资令［）良；如改正而仍未改正的： j盏开增值税专用

发票；私自印制专用发票；由税务机关以外的单位和个人买取专用发票；｛TJf用他人专

｝开发票；未按规定开具专用发票；未按规定保管专用发票船专用设备；未按规定市

办理防伪税控系统变更发行；未按规定接受挽务机关检查。有上列情形的，如已领购

专用发票，主管税务机关应暂扣其结存的专月3发票幸~ IC 卡。

商业企业…般纳就人零售的刷、酒、食品、服装、鞋帽、化：i女品等消费品不得开

用发泪。

专启发票应按下列要求开具：

( 1 ）项目齐全，与实际交易相符；

(2 ）字迹清楚，不得压线、错格；

( 3 ）发票联和i抵扣联力II盖时务专用意或者发票专用

(4 ）按照增值税纳税义务的发生时间开具c 对不符合上列要求的专启发票，购买

权拒枝。

（三）增值税专用 丽的刑

《中华人民共和民刑法》（以下简称《刑法》） “ fit害税收征

规定了如下罪名：（ 1 ）骗取出口退税罪；（ 2 ）虚开增值税专用发票、用于骗软出

口退挠、挺扫税款发票罪；（ 3 ）伪造、 ti：＼售伪造的增｛在税专用发票罪；（的非法：！：＼
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增值税专用发票罪；（ s ）非法购买增值税专用发票，购买伪造的增谊税专用发票罪；

(6 ）非法制造、 H；每非法制造的用于骗取出口退税、提扣税款发票罪；（ 7 ）非法出

用于骗取出口退税，提扣税款发票骂~； ( 8 ）逃避缴娟税款罪；（ 9 ）抗税罪；（ 10 ）逃

欠税罪；（ 1 I ）非法制造、出售非法制造的发票罪；（ 12 ）非法出售发票罪，

增值税密切相关的主要是jJ首七种，均与增值税专用发票有关。鉴于增值税专用

发票对于增值税的tiE管具有重要作用，《 lfiJ 法》对涉及增值税专启发票的程罪规定了

非常严贯的刑事责任。其 r:j::i ，“危害税收征管罪” j亮定了法定最高lfU 为死刑的是：“虚

、抵扣税款发票罪”和“伪造、出售伪造的

为了力n强对纳税人对外开具增值税专启发票管理，国家税务忌局进一步明确，自

2014 年 8 月 1 日起，纳税人通过虑咕：增值税进项税额｛俞逃税款，但对外开具增

用发票同时符合以下情形的，不属于对外！革开增｛宙就专用发示：

( 1 ）纳税人向受票方去f!HR.人销售了货物，或者提供了增值税应税劳务、应税服务；

(2 ）纳税人向受票方纳税人收取了所销售货物、研提供应税劳务或者应税服务的

或者取得了索取销售款项的凭据；

( 3 ）纳税人按规定向受票方纳税人开具的增植税专用发票相关内容，与｝开销售货

物、所提供应改劳务或者自；在1服务相符，且i亥增值税专用发票是纳税人合法取得并以

自己名义开具的。

为进一步适应经济社会发挠和i税收现代化建设需要，税务总局在增值税发票系统

升级般基础上， gjl织开发了增值税电子发票系统，满足纳税人开具增值税电子普通发

票的需求，自 2015 年 12 月 l 8 起执行。

1. 增值税电子普通发票的开票方和受票方需要提黑发票的，可以自行打印增值税

电子普通发票的版式文件，其法律效力、基本用途、基本使用规定等与税务机关监制

的增佳税普通发票相同。

2. 增值税电子普通发票的发票代码为 12 位，编码规则：第 1 位为 0，第 2 ～ 5 位

代表省、自治区、直辖市租 rl·Jw单列市，第 6 ～ 7 位代表年度，第 8 ～ 10 位代表批次，

l i ～ 12 位代表票种（ l l 代表增值挽电子普遍发票）。发票号码为 8 位，按年度、分

批次编制。

市、浦江省、深到ii r'!'f外，其他地区已使用电子发票的增值税纳3. I东北京审、

税人，应子 2015 12 月 31 日前完成梧关系统对接技术改造， 2016 年 1 月 1 臼起使用

系统开具增｛在税电子普通发票，其他开具电子发票的系统词时停止｛在税

使用。

4. 做好开 的行业，如电商、电信、快递、公闲事业等行业增值挠电
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发票；住行工作。

第六节 增值税的出世退（免）税制度

为鼓励出口，又才出口货物实行零税率或免税，使本国产品以不含税（增值税、

消费税等）的价格进入国际市场，提高本国产品的国际竞争力，是国际通行做法。

我国实行出口货物零税率（除少数特殊货物外）的优惠政策。所谓零税率，是指货

物在出口时整体税负为零，不｛旦出口环节不必纳税，而且还可以退还以前环节日纳

税款。

一、适用增值幸免遐（免｝就政策的出口货物劳务

所谓适用增值翻退（免）税政策的出口货物劳务，是指下列企业出口的货物劳

务， i在另有规定外，给予免税并退税：

（一）出口企业出口货物

出口货物，是指企业向海关报关后实际离境并销售给境外单位或个人的货物，

分为自营出口货物和委托出口货物两类。出口企业，是指该法办理 E离登记、税

登记、对外贸易经营者备案登记，！当营或委托出口货物的单位或个体工商户，以及

依法办理王商登记、税务登记缸未办理对外贸易经营者备案登记，委托出口货物的

企业。

（二）出口企业或其他单位视同出口货物

以下特殊情况下，出口企业可按视同出口货物处理，适用增值税退（免）税政策：

I. 出口企业对外援助、对外承包、境外技资的 II:＼口货物。

2. 出口企业经海关报关进入国家挝准的出口 J1n工区、保税物能；主i 区、保税港区、

综合保税区等并销售给境外单位、个人的货物。

3. 免税品经营企业销售的货物（国家规定不允许经营和眼制出口的货物、卷烟

和超出免税品经营企业《企业法人营业执照》规定经营范围的货物除外）。例如，

中国免税品（集团）有摄责任公司向海关报关运人海关监管仓库，专供其经国家才在

准设立的统一经营、统一组织；进货、统一制定零售价格、统一管理的免税店销售的

物。

4. 出口企业或其他单位销售给用于南陈金融缸织或外国政府贷款国际捂标建设项

目的中标机电产品。

5. 生产企业向海上石油天然气开采企业销售的自产的海洋工程结掏物。

6. 出口企业或其他单位销售给留际运输企业用于自际运输工具上的货物。

7. 出口企业或其他单位销售给特殊区域内生产企业生产耗用且不南海关提关照输
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人特殊区域的水、电力、

（三）出口企业对外提供加工锋理修班劳务

出口企业对外提供加工修理修配劳务，是摇对进境复出口货物或从事国际运输的

运输工具进行的加工修理修配，适用增值税退（免）税政策。

二、适用增信稳免辑政策的出口货物劳务

所谓的适用增值税免视政策的出口货物劳务，是指下列企业出口的货物劳务，除

另有规定外，给予免挠，但不予退搅：

（一）出口企业或其他单位出口以下货物免征增佳税

！．增值税小规模纳税人出口的货物；

2. 避孕药品和用具，古；！＝I 图书；

3 软件产品；

4. 含黄金、铅金成分的货物，钻石及其饰品；

5. 闰家计划内出口的卷烟；

6. 旦使用过的设备。其具体迫自是指购进时未取得增谊税专用发票、海关j丘［f t•i!J 

值税专用缎款书但其他相关单证齐全的已使用过的设备；

7. 非出口企业委托出口的货物；

8. 才 1：：列名生产企业出口的非摆阔自产货物；

9. ::t吃业

规定执干干；

自 tr:农产品。农产品的具体菇围按照《求 '11'. 产品征税？在情注释》 LI~

10. ifll 雨、花生果仁、黑大豆等财政部和国家税务总局规定的出口免税的货物；

]J. 外贸企业取得普通发票、＆： r日物资收购凭证、农产品收购发票、政府二H：：税 LI支

入黑握的货物；

12. 来料加工复出口的货物；

13. 特殊区域内的企业出口的特殊这域内的货物；

14. 以人民币现金作为结算方式的边境地 IR 出口企业从贵在省（自治区）的边境

口岸出口到接壤国家的一般贸易和边境小额贸易出口货物；

15. 以旅游购物贸易方式接关出口的货物。

（工）出口企业或其他单位视同出口下列货物劳务免征增值税

1. 国家批准设立的免税店销售的免税货物；

2. 特殊区域内的企业为境外的单位或个人提供加工修理修配劳务；

3. 冉一特殊 IR域、不同特殊区域内的企业之间销售特殊区域内的货物。

（三） H：＼日企业或其他单位未按规定 i字报或未补齐增值夜退（免）税凭证的以下

fl:\ [J 货物劳务免征增值税

1. 未在国家税务总局规定的期 I＼丧内申报增惶税退（免）税的出口货物
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2. 未在规定WJ p吴内申报开具《代理1111二i 货物证明》的出口货物劳务；

3. 己申接增值税退（免）税，去[J未在国家税务总局规定的期限内肉就务机关补齐

增值税退（免）税凭证的出口货物劳务。

适用增值税免挠政策的出口货物劳务，其进项税额不得抵扣手n退税，＠＿当转入

成立~；。

三、不适用增谊程遐｛免）挠和免视政策的出口援物劳务

所谓的不适陆增值税退（免）艇和免税政策的 Hi 口货物劳务，是摇下列出口货物

务既不免税也不退税：

1. 出口企业出口或视网 ti:\ i二1 财政部和国家税务总局提据国务院决定明确的取消出

口退（免）挠的货物，但不包括来料1111 丁＆复出口货物、中标桃电产品、列名原材科、

输入特殊区域的水电气、；每洋工程结构物。

2. 出口企业或其他单位销售给特殊区域内的生活消费用品和i交通运输

3. 出口企业或其他单位因骗取出口退税被税务机关停止办理增植税迭（免）挠期

间出口的货物。

4. 出口企业或其他单位提供虚假备案单近的货物。

5. HlU 企业或其他单位增值税退（免）就凭证有伪造或内容不实的货物。

6. t+l 口企业或其他单位未在同家税务总局规定期眼内 f~j 摄免税核销以及经主管税

机关审核不予免税核销的出口卷烟 c

7. 1:1：：＼日企业或其他单位具有其他特殊情市的出口货物劳务。

四飞 ｛免）程壳、法

增谊混退（免）税办法主要组摇免抵退税办法以及免退税办法。

（一）适用兔抵退税办法的情？在

l. 生产企业，出口自产货物和视同自产货物。

2. 对外提供加工修理修配劳JJ 0 

3. 列名生产企业（税法对具体范留有规定）出口非自产货物。

实行免、抵、运税办法的“免”税，是指对生产企业出口的自产货物，免征本企

业生产销售环节增值税；“抵”税，是指生产企业出口自产货物所耗用的原材料、

部件、燃料、动力等所含应予退还的进项脆额，抵顶内俏货物的应纳税额；“退”栓，

产企业出口的自产货物在当月内应提顶的进项税额大于应纳税额时，对未抵顶

的部分予以退νu

生产企业出口货物免、抵、退挠的计算，是正确执行生产企业免、挺、退税政

的重要环节υ 免、 J匠、退税计算：较为复杂，其计算的复杂性具体表现在四个方市：

( 1 ）免、抵、 的计税怯据是出口货物离岸价。免、抵、造就办法的计算原
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);A_ “先征后退”办法的计算琼理演变而来的，“先 :fJt ）舌退”办法是先按 IH 日货

物的离岸价征税，在｛iE税时出口货物进项税额给予:j~扭，然后再接出口货物的离

价计算退税。因此，免、挠、退税也是以 II＼口货物离岸价作为计税依据来计算免挺

退税艇。

( 2 ）在征、运税率不…致的情况下，需要计算免挺退税不得免征和挺扣税额，

将其从当姆j进项税额中转出进成本。

( 3 ）当！YJ rJi退税额、免提税额的计算过程比较复杂，需先计算当期期末留抵税

额，通过当期免:f~退税额与当fYj期末留抵税额比较大小，确定当期应退税额及计算免

抵税额。

( 4 ）有进料加工复出口业务的出口企业在计算免抵退税额时，先要计算免抵退税

不得免在E 手n抵扣税额:f~减额、免抵退税不得免{if 和I:f~扣税额。

（工）适用兔退税办法的情70

不具有生产能力的出口企业（外贸企业）或其能单位出口货物劳务。

所谓的免退税办法是指免征出口销售环节增值税， 31~退还日出口货物购进时！开发

生的进项税额。

[ '191J 6 … 2月下列出口企业，适用克这税办法的是（ ）。

A. 生产企业出口自产货物 B. 外贸企业出口货物

C. 对外提供加工劳务 D. 生产企业出口非自产货物

：童车析；正确答案是 B。根据规定，不具有生产能力的出口企业（外贸企业）或

其他单位出口货物劳务，适用免返税办法。

五飞应臼遐辍

出口货物的退税率，是：I\ 日货物的实际退税额与退税计税1td居的比例。财政部、

国家税务总局专门对不同的出口货物的增佳税退税率作了规定．并不定期进行润虹。

出口企业应将不同税来的货物分开核算和申报，未分开报关、核算或划分不洁的，一

律从｛民适用退税率计算退免税。

对出口货物退税率的调整，逐渐成为我国调节出口规模的重要的宏观调拉手段。

为与国家的宏观经济形势相适应， I~ 1995 年 7 月 1 日以来，我罔曾多次调整出口货物

的退税一 t.• 0 



企业所得挠，国际上又称为“公司挠”“公司所得税”“法人税”“法人f;fr得税

罔家对企业或公可在一定n才；V3 内的生产经营收入减去必耍的成本费用）吕的余辍（即

蛇收人）？正收的一科1税。它是国家参与企业利润分配、调节企业收益水平、正确处理

国家与企业分配关系的一个重要税种。

我国现行企业顶得税适用的法律法规，是指 2007 年 3 月 16 日第十届全国人民代

表大会（以下简称“全国人大”）第五次会议通过， 2017 年 2 月 24 在第十二届全国人

代表大会常务委员会第二十六次会议通过锋正的《 1=1::i 华人民共和国企业所得税法》

（以下简称《企业研得税法》）和国务院子 2007 年 11 月 28 括通过， 2019 年 4 月 23 日

修订的《中华人民共和商企业所得税法实施条例》（以下简称《实随条例训，上

规白 2008 年 1 月 1 日起在全国范盟内拖枉。同时，根据全由人大和自务院授权，

财政部和i i辜！家程务总局还制定了一系列部门规章和规越性文件，与《企业既得挠法》

布《实施条何》一起梅成企业所得较法律制度的重要组成部分。

第一节 企止所得税概述

所得税是以厨得为征税对象，并 E告所得获取主体缴纳的晚4支恙称。 f;fr得税的课程

对象主要分为三种：一是提供劳务取得的所得，包括工资薪金所得和劳务报酬顶得；

生产经营取得的所得，如科 ii哥等；三是提供资金或财产取得的所得，包摇利

息、股怠、红利、强金、特许权使用费等。上述所得因纳税人不同而分为企业所得税

和个人所得税。

一、企业所得糕的概愈

企业所得税，是以企业的生产经营所得相其他既得为计税怯据市征收的一种税，

它是现代市场经济国家普遍开征的一个重要税种。

其他税种招比，企业所得税具有以下特点：

1. 企业所得税以给股人一定期间的纯收益额或净所得额为计税ff（据。它既不等同

于企业实现的会计利润，也不是企业的增值额，而是以缩税人应税收入总额扣除各项

成本、费用、说金、提失以及允许弥补的以前年j支亏摆后的净所得额为征税位据。



接济

2. VJ、量能负担为1iE税原则。由于企业所得税是以净所得为征税于在据，所以所得多

的多征税、所得少的少征税、无所得的则不征税，充分贯彻了最能负担的税收原则，

有科子体现税收公平。

3. 所得挽属于直接税，一般不易转嫁。企业所得税属于终端税收，纳税人与负税

人一致，其墩纳的所得税一般不易转嫁，而是由纳税人自己负担，从而有利于发挥税

收的调节作用。

4. 企业所得税计算较为复杂。由于企业所得税计税所得的计算会涉及企业的成

本、费用、我金、损失等，同时还需要对税法与会计的差异进行纳税调整，所以其纳

税的计算较之其他程种要相对复杂，但有利于国家对企业经营活动的监督管理，也

利于促使纳税人建立健全财务会计核算制度。

5. 实行按年计征、分期预缴的征管办法。由于企业所得程是按企业一定期间的纯

收益或净所得来征税，所以在计税时间上一般以一个财政年度为准。我国采用吕历

度标准计征企业既得我。为了保证税款入库的均衡性，在企业所得税的征收上实行了

按年计征、分期1贺缴的管理办法，一般要求企业分月或分季预墩、年终汇算滔缴、多

退少补。

二飞我国企.!lk所得辑的fJj史沿

1936 年，中华民自政府册布施行了《既得税暂行条例》，这是中国 ffj史上第一次

实质性地开征所得挠。新中囡成立后，废i除了 1日的企业所得税制度。 1958 年国家对工

商税制进衍了重大改革，企业所得税成为一个油立税利1 ，称为“工窝所得程”。 1978

年党的十一届三中全会以后，党和国家工作童心调整到经济建设上， 1983 年和 1984

年国务院先后批转了财政部《关于自营企业科改税试衍办法》和《国营企业第二步科

改税试行办法》； 1984 年 9 月 18 日，国务院发布《国营企业所得税条例（草案）》；

1985 年 4 月 11 日，国务院发布了《集体企业所得税暂行条例》； 1988 年 6 月 25 s' 
国务院颁布了《私营企业所得税暂行条例》。摇着对外开放的扩大，为了维护国

益，更好地利用外资， 1980 年 9 月 10 日，全国人大通过第一部涉夕阳法一一《中外

合资经营企业所得税法》， 1981 年 12 月 13 日，全面人大又颁布了《奸、国企业所得税

法》。 1991 年 4 月 9 日，第七届全国人大第四次会议通过了《外商投资企业和外国企

业所得税法》，代替了原有两个涉外企业所得税法，自同年 7 月 1 日起施衍。按照建立

社会主义m场经济体制的要求，更好地为企业创造公平竞争的政收环境，国务院

1993 年 11 月 26 日发布了《企业所得税暂行条例》，并于 1994 年 1 月 1 日起施行。！至j

务院之前发布的《自营企业所得税条例（草案）》《国营企业摆节税征收办法》《集体

企业所得税暂行条例》《私营企业所得税暂行条例》同时废止。 El 1994 年起，我国各

种类型的内资企业开始适用统一的《企业所得税暂行条例》，这使我齿的企业所得税

制向前迈进了一大步。



第七意企业所得税法律制度

随着我国经济体制改革的不断深入和经济的快速发展，企业所得税内资和外资企业

两套在i制并行的格局带来了许多新闰题，特别是 2002 年我国加入时界贸易提织（ WTO) 

以后，内资企业面临越来越大的竞争压力，继续实行内外有别的企业所得税制，将使

内资企业处于不平等的竞争地位。根据党的十六届三中全会关于“统一各类企业税收

制度”的精神，我国启动了企业所得税“两税合并”改革，并于 2007 年 3 月 16 日在

第十届全国人大第五次会议通过了《企业所得院法》，其《实施条例》也于 2007 年 11

月 28 自由国务院通过c 我 i骂统一企业所得税法的班行，进一步为各类企业提供了公平

竞争的税收环境，同时其法律层次也得到了提升，制度体系更加完善，制度规定更加

符合我国经济发展的基本要求。

二二节 企业所得税的纳税人、征税范围及税率

…、·金 .ill!所得程的纳辑人

企业所得税纳税人，是指在中国境内的企业和其他取得收入的组织（以下统称

“企业”〉，包捂各类企业、事业单位、社会团体、民办非企业单位和从事经营活动的

其他组织等，都属于企业既得税的纳税人。

为充分体现税收公平、中性的原则，《企业所得税法》改变了以往内资企业所得

税以强立核算的三个条件（银行开设结算账户、独立编制肘务提表、站立 ~~1-

来判定纳税人标准的做法，按照国际通行做法实行了法人征税的制度，将独立注册登

记的企业作为企业所得税纳税主体，雨企业没有多个不具有法人资格营业税悔的噜应

由法人汇总计算并墩纳企业所得税。

同时，考虑到个人独资企业、合伙企业属于 i虽然人性脆企业，没有法人资格，须

承担元段责任，所以在《企业研得晚法》及其《实施条例》中规定，依照中国法 1-i－、

行政法规成立的个人独资企业、合伙企业，不适用《企业所得税法》。

['(91]7-1 i 根据《企业所得税法》的规定，下列各项中，属于企业所得税纳税人

的有（ ）。

A. 合伙企业 B. 个人独资企业

C. 有限责任公司 D. 股份有限公司

：解析；正确答案是 CD。根据规定，企业和其他取得收入的组织为企业所得税纳

税人，个人独资企业、合伙企业除外。

为有效行使我在！税收管辖权，最大限度维护我国的税收利益，合理界定纳税人义

务，借鉴国际做法，《企业所得税法》在法人在税制度上采用居民企业与非窟民企业

的分类认定办法，以便识别纳税人的身份，并明确各类企业不同的纳税义务。
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十旦据国际上通行的属地与属人原则， ru11来源地税收管辖权和l居民挠 L/支管辖权原则，

R在“登i己注册地标准”幸11 “实际管王军－机构标准”相结合原则，把企业分为

居民企业和非居民企业，分别确定其不同的纳税义务。其中：居民企业承担无限纳税

义务，应就来瓶子中国境内、境外的全部所得纳挠；非居民企业承担有限纳税义务，

一般只就来源于中国境内的所得纳税。

（一）殷民企业

居民企业，是指依法在中国境内成立，或者依照外留（地区）法律成立［旦实际管理机

构在中国境内的企业。居民企业应当就其来源于中国境内、境外的r:rr1尊敬纳企业所得税。

这里主要分两种情况： 将在我自境内假法注册成立的企业认定为居民企业；

在奸、国假法注册成立｛且其实际管理机构在中国境内的企业也认定为居民企业 G

情况主要针对的是一些特殊企业行为。 4些企业往往为了摆避所在地国家税收

或转移税收负担，通常在保税率地区或避挠地注册成立基地公司，人为地选择注册均

以达到现避税负的目的。为此，税法采用了实际管理机构认定标准，规定对在外国

（地区）注册的企业、但实际管理机构在中国境内的，也认定为居民企业，须承担无

限纳税义务，从而保证我国税收利接不受损肉。

在中照香港特别仔政区、中国澳门特别行政区和中国台湾地区成立的企业，参照

适用上述规定。

企业相关管理规定：

1. 企业登记注册边，是指企业假照自家有关规定登记注册的住所地。

( 1 ）依法在中国境内成立的企业，包括假照中国法律、行政法筑在中国境内成立

的企业、事业单位、社会团体以及其他取得收入的组织。

( 2 ）假 J1在奸、国（地区）法律成立的企业，包括依照外饲（地 IK ）法律成立的企业

和其他取得收入的组织。

2. 实际管理机椅，是指X才企业的生产经营、人员、账务、财产等实施实质性全市

管理和控制的机梅。功于实际管理机构的判些斤，应当遵循实质童子形式的原则。

境外 i于1资企业，是指由中国境内的企业或企业集团作为主要控股投资者，在境外依

据外国（地区）法律注册成立的企业。但是，境外中资企业同时符合以下条件的，应判

定其为实际管理机构在中国境内的居民企业（以下简称“非境内注册居民企业”）：

(1 ）企业负责实施日常生产经

职责的场所主要位于中国境内；

作的高层管理人员及其

( 2 ）企业的财务决策（如借款、放款、融资、财务风险管理等）和

任命、解聘和薪酬等）由位于中国境内的机梅或人员决定，或需要得到

的机构或人员批准；

( 3 ）企业的

或存放于中国境内；

、会计账簿、公司印守主、 会和股东会议纪

理部门履行

位
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（的企业 1 /2 （含）以上有投票权的董事或高层管理人员经常居住于中黑境内。

尽管非境内注册居丧企业应当承担元眼纳税义务，应是，其在中国境内技资设立

的企业，税收法律地位不变，仍属于外高投资企业ο 境外牛资企业被判定为非境内注

册居民企业的，不视为受控外国企业，但其所控制的其他受控外国企业仍应按照有关

规定进行税务处理。

（工）非居民企业

非居民企业，是指怯照外国（地区）法律或立旦实际霄’理机梅不在中国境内， f旦

中国境内设立机梅、场所的，或者在中国境内未设立机构、场所，但有来摞于 Ii习国

境内所得的企业。具体分为两种情况：

一是非居民企业在中国境内设立机构、场所的，应当就其所设机构、场月If取得的

来源于中国境内的所得，以及发生在中国境外缸与其所设机构、场所有实际联系的所

，敬纳企业所得税；

一时非居民企业在中南境内未进立税构、场所的，或者虽设立机构、场；好｛El.取得

的所得与其所设机构、场所没有实际联系的，应当就其来源于 ~jc1 ~奇境内的所得撒纳企

业所得税。

在中国香海特别行政霞、中罔楼门特别行政区如中国台湾地 125：成立的企业，参照

适用上述规定3

二I~居民企业相关管理埋定：

I. 机构、场所，是指在中国境内从事生产经营活动的机构、场所，钮捂：（ l ) 

理机梅、营业机构、办事机向；（ 2 ）工厂、求场、开采自然资源的场所；（ 3 ）提供

务的场所；（ 4 ）从事建筑、安装、装自己、修理、勘探等仁程作业的场所；（ 5 ）其他从

生产经营活动的机梅、场册。

非居民企业委托营业代理人在咛1 南境内从事 活动的，包括委托单位或

个人经常代其签订合同，或者储存、交付货物等， i亥营业代理人视为非居民企业在中

境内设立的机梅、场所。

2. 实际联系，是插非愚民企业在中国境内设立的机构、场所拥有据以取得所得的

股权、债权，以及拥有、管理、控制据以取得既得的时产寸。

3. 非居民企业就其取得的来源于中国境内的所得应墩纳的Br 1导税，一般实仔源泉

扣缴，以支付人为扣缴义务人。税款由扣缴义务人在每次支付或者到tm应支付时，从

支付或者到期应支件的款项 1:11 扣础。

对非居民企业在中国境内取得工程作业和劳务所得应缴纳的所得税，税务机关可

以指定工程价款或者劳务费的支付人为扣墩义务人。

4. 非自畏企业通过实施不具有合理商业旺的的安排＇ I冯接转让中国居民企业股校

，规避企业所得税纳税义务的，应按照《企业所得幸运法》第四十七条的规凡，

重新定性该间接转让交易，确认为直接转让中国居民企业股权等财产并怯法纳税。中
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罔居民企业股权等财产，是指非居民企业直接持有，且转让取得的所得按照中国税法

规定， fJ\j_在中国撤纳企业所得税的中罔境内机构、场所财产，中国境内不动产，在中

国居民企业的权益性投资资产等 3 间接转让中国应税财产，是指非居员企业通过转让

直接或间接挎有中国应税财产的境外企业（不含境外注册中国居民企业）股权及其他

类假权益，产生与直接转让中自应税制产相同或相近实质结果的交易，包括三I~居民企

业重组引起境外企业股东发生变化的情彤。

（三）个人数资企业和合伙企业

；但据《个人独资企业法》《合快企业法》有关规定，个人独资企业、合伙企业的

股东成扭无限责任，个人财产和企业财产无法明确区分，并且企业没有法人资格，为

避免重复征税，所以税法规定个人强资企业和合伙企业不缴纳企业所得税。

由于《合伙企业法》 r~1允许法人入伙投资，所以，针对这种情况，国家规定合伙

企业的生产经营所得手II其他册得应实行“先分后税”办法缴税。即合快人是企业法人

和其他组织时，应辙纳企业听得税，其所得包括合伏企业分配给所有合伙人的费r1导和！

企业当年留存的所得（利润）。具体按照下列原则处理：

1. 合伙企业的合伙人以合伙企业的生产经营所得和其他所得，拨 !l在合｛大协议约定

的分配比例确定应纳税所得额；

2. 合伙协议未约定或者约定不明确的，以全部

伙人协商决定的分配比何确定应纳税所得额；

所得和其他所得，按照合

3. 协商不成的，以全部生产经 和其他所得，按照合伙人实缆出资比例确定

纳税所得额；

4. 克法确定 tl:l 资比例的，以全部生产经营所得和其他所得，按照合伙人数量平均

每个合伙人的 Jjy_纳税所得额；

5. 合伙协议不得约定将全部利润分配给部分合伙人。合伙企业的合伙人是法人和

其他组织的，合f大人在计算缴纳企业所得税时，不得用合f大企业的亏损抵减其盈利。

：倒 7 … 2 ］根据《企业所得税法》的规定，判定居民企业的样准有（ ）。

A. 登记注册地标准 B. 所得来源地桥准

c. 经营什为实际发生地标准 D. 实际管理机构所在地林准

：解丰斤 1 正确答案是 AD。根据规定，判定居民企业的标准有登记注册池和实际管

理机构所在地标准。

二、企业所得我的缸挠？在

（一）应税所得范围及类别

税法明确规定企业应就所得，包括销售货物所得、提供劳务所得、转让财产所得、

股息红和等权益性授资所得、利息所得、租金所得、特许权使用费所得、接受捐醋既

得和其他所得。企业取得上述所得的都应按照税法有关规定墩纳企业所得税。
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1. 销售货物所得，是指企业销售商品、产品、原材科、包装物、能值易起品以及

其｛也存货取得的所得。

2. 提供劳务所碍，是指企业从事建筑安装、｛嗲理｛彦自己、交通运输、仓储租赁、金融

保险、邮电通信、咨询经纪、文化体育、科学研究、技术服务、教育培训、餐饮住.，.，， ' 

中介代理、卫生保健、杜i豆服务、；旅游、娱乐、加工以及其他劳务服务浩功取得的所得。

3. 转让财产既得，是指企业转让 151 定资产、生物资产、无影资产、股权、 i主权

时1｝：耳又得的｝剪得。

4. 股忌、红利等权益性投资所得，是提企业！现权益性投资从被投资方取得的所得。

5. 利息所得，是指企业将资金提供他人使用或 i骂他人占用本企业资金 Tfli取得的所

得，包括存款利息、贷款利息、债券利忠、欠款利息等所得0

6. 程金所得，是指企业提供固定资产、包装物或者其他资产使用权取得的所得。

7. 特许权使用资所得，是指企业提供专利权、非专科技术、高挥权、著作权U、及

其他特许使用权取得的所得。

8. 接受如附既得，是指企业接受的来自其他企业、组织或者个人元佳给予的货市

性资产、才1：货币性

9. 其f啦！开得，是措除以t列举外的企业其他所得，包捂企业资产溢余所得、能

所得、补%~既得、违约金ffr得、汇兑收益一可。

（二）应税所得来源地挥准的确定

企业所得税Ji~l税所碍，既侄捂中国自民企业来源于境内新境外的各项所得，也包

括非居民企业来源于境内的应挠所得『所以，所得来源地判应！？际准的划分直接关系到

企业纳税义务的大小，也是国家行使1iE搅权的假据。为此，税法进一步确确了所得来

源地划分标准，规定来源于中国境内、境外的所得，按照以下原则：lffi 此：

1. 情售货物所得，按照交易活动发生地磷足；

2. 提供劳务所得，按照劳务发生地确定；

3. 转让财产所碍，不动产转让所得按照不动产所在地确定，动产转让所得按照转

让动产的企业或者机构、场所所在地确定，权益性投资资产转让所得按照被提资企业

所在地确定；

4. 股患、、红利等权益性投资所碍，按照分配所得的企业所在地确定；

5. 利息所得、租金所得、特~＂f权使用茧’所得，按照负拉、支付所得的企业或者机

构、场J:IJT ffr在地确定，或者按照负担、支付所得的个人的住所地确定；

6. 其他所得，出国务院财政、税务主管部门确定。

｛例 7 …可根据《企业所得税法》的规定，下 §1］各项所得中，应按照负担、支付

所得动企业所在地，或者按照机坊、场所所在地确定所得来源地的是（ ）。

人销售货物所得 以权益性投资所

c. 动产转让所得 D. 特许权千支用资所
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｛解析；正确答案是 D。根据规定，销售货物所得，按照交易活动发生地确定；权

益性投资所碍，按照分离己所得的企止所在地确定；动产转让所得按照转让动产的企业

或者机梅、场所所在地确定；特许权使用资所得按照负担、支付所得的企业或者机构、

场所所在地确定。

- －、 ~立所得稳稳率

（…）法定税率

民企业运后的企业所得税法定税率为 25% ＂同时，对在中国境内设立机构、场

所且取得的所得与其所设机构、场!!fr有实际联系的非居民企业，应当就其来跟于中国

内、境外的所得墩纳企业所得税，适用税率也为 25% 。

非居民企业在 i扣留境内未设立机构、场册的，或者虽设立枉梅、场所但取得的既

得与其所设机构、场月If没有实际联系的，应当就其来源于中自境内的所得缴纳企业所

得税．适用的法定税率为 20% 。

[ 1予Ij 7 一嗒；在中国设立机坊、场所立所得与机构、场所有实际联系的非居民企业

适用的企业所得税税率是（ ）。

A. 10% B. 20% c. 25% D. 33% 

；正确答案是 C。根据规定，在中国境内设立机构、场所且取得的所得与

所设机劫、场所有实际联系的非居民企业，应当就其来源于中自境内、境外的所得缴

纳企业所得税，适用税卒为 25% 。

（二）优

优惠挠率是指按缸子法定 25% 税率对一部分特殊纳税人征收的特别税率，它是国

家从南民经济发展大局和遵从两际惯例角度出发丽采取的税收优惠捕施。国家在税收

法律法规中针对不同情况共娩定了 20% 、 15% 、 10% 三种优惠税率。具体情况如下：

1 为了鼓励小型企业发展壮大，税法规定凡符合条件的小型散利企业， iJ在按 209毛

的挠率征收企业所得税。

2. 为了鼓励高新技术企业发展， 1觉法规定对国家需要重点扶持的高新技术企业和

经认定的技术先进型服务企业（服务贸易类），戚按 15% 的税率征收企业所得税。

3. 在中原境内未设立机构、场所的，或者虽设立机构、场所但取得的所得与其所

设机构、场！好没有实际联系的，应当就其来源于巾罔境内的所得， i戚按 10% 的视率征

收企业所得税。

第二节 企业所得税的应纳税所得额

JJl纳就所得额是企业所得挠的计税依据，在企业所得税法律制度中占 地位。
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企业所得税应纳教额的一般公式“应纳税额 2 应纳税所得额×适用税率’＼

计算企业应敬纳所得税的最关键步骤就是要计算出应纳税所得额，而要准确计算m纳

税所得额，首先就要确定企业收入总额，其次就是确定企业不征税收入和免税收入，

再次就是要确定企业成本费用的扣除额，以及协润和i处理好与会计计算上的

后计算出企业的应纳税既得额 3 企业所得税的复杂 体现在企业应纳税所得额的

计算上，它也是企业所得税tlE纳双方重点工作环节之一台

一般规定

1. 企业每一纳税年度的收入拉额，减l涂不征税收入、免税收入、各项扣捻以及允

许弥补的以前年度亏损后的余额，为应纳税既得额。其计算公式为：

应纳税所得额＝收入总额一不枉税：投入一免税收入一扣除额

一允许弥补的以前年度亏损

2. 企业按照税法有关规定，将每一纳税年度的收入总额减 i东不征税收入、免税歧

入和i各项扣除声小于零的数额，为亏损。企业纳税年夜发生的亏损，准予向以后年

结转，用以后年度的所得弥补，但结转年跟最长不超过 5 年。自 2018 年 1 月 1 日起，

当年具备高新技术企业或科技型中小企业资格的企业，其具备资格年度之前 5 个年度

发生的尚未弥补究的亏挠，准予结转以后年度弥补，最长结转年限 fFl 5 年延长至2 10 年。

3. 清算既得，是指企业的全部资产可变现份组或者交易价格减除资产净值、

费用以及相关税费等后的余额。按资方企业从被清算企业分得的科余资产，其中相当

于从被清算企业累计未分配利润和累计盈余公积中应当分得的部分，应当确认为股崽

所得；剩余资产减！在上述股息听得后的余额，超过或者偎于投资成本的部分，应当确

认为投资资产转让所得或者损失。

4. 企业应纳税所得娥的计算，应遵循以下原则：

是权责发生fM原则。属于当期的收入租费用，不论款项是否收付，均作为当期

的收入和费用；不属于当期的收入和费用，即｛吏款项已经在当；如］收付，均不作为当期

的收入和费用，但另有规定的除外。

工是税法优先原则。在计算应纳税所得额肘，企业掰务、会计处王军办法与税枚法

律法规的规定不一致的，应当惊照税收法律法规的规定计算。

5. 企业听得税收入、扣除的具体范围、标准和资产的税务处理的具体办法，税法

授权出国务院财政、税务主管部门规定。

[ 1予iJ 7 … 5 ；某居民企业 2017 冬度发生亏损，该企止 2018 年获得科拭型中小企业

资格。该亏损额可以用以后纳税年度的所得运年弥补，但延续弥补的期限最长不得

过（）》

A. 2022 年 B. 2025 年
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C. 2026 年 D. 2027 年

；正确答案是 D。根据规定，企业纳税年度发生的亏损，；住予向以后年度给

转。自 2018 年 1 月 1 日起，当年具备高新技术企业或科技型中小企业资格（以下统称

“资格”）的企业，其具备资格年度之前 5 个年度发生的尚未弥补完的亏损，准予结转

以后年度弥补，最长给转年 i：民由 5 年延长至 10 气。

二、收入总额

企业所得税有关收入主要涉及三个问题： 收入的范围与分类，部哪些收入

于应榄枝人， i那些属于不征税收入；二是收入的计量，即在企业收入项目中的货币收

入、非货币收入如何计莹的问题：三是收入时间的确认，企业所得税是按年计征的，

那些收入归属当年、；那些归属以后年度，应在时间上予以确认。

（一）收入总额概述

企业以货币形式和1非货币形式从各种来据取得的收入，为收入总辙。包摇：销

货物收入，提供劳务收入，转让财产收入，股息、红利等权益性投资收益，科崽收入，

辑金收入，特许权使用费收入，接受捐赠收入以及其他收入。

I. 企业敢得收入的货币形式，包捂现金、存款、应收费长款、应收票据、准备持有

如Ut挠的债券授资以及债务的豁免等；企业取得收入的非货币形式，包捂商定资J

物资产、元形资产、股按我资、存货、不准备持有至到期的债券投资、劳务以及有

关权益 ·1· 0 

2. 由于取得收入的货币 JJ;式的金额是确定的， lTrI取得收入的非货币形式的金额不

确定，企业在计算非货币形式收入时，必须按一定标准轩算为确定的金额，以便征税

时准确计量收入。税法规定，企业以非货币形式取得的收入，应当按照公允价值确定

收入额。

公允价值，是指按照市场价格确定的价值。公允价值承继会计定义，即在公平交

易情况下交易双方自愿进行资产交换或者债务清偿的金额。其应用分三个级次：

资产或负债存在活跃市场的，以其活跃市场报价确定其公允仕值；第二，不存在活跃

市场的，以交易双方最近市场交易使用的价格，或相同 C1以）市场交易价格确定某公

允价值；第三，不满足上述两个条件的，应采用结债技术等确定公允价值。

3. 企业收入一般是按权责发生制原则确认。权责发生制要求从企业经济权利和经

济义务是否发生作为计算应纳税所得额的依据，注重强洞企业收入与费用的时间配比，

要求企业收入、费用的确认时间不得提前或滞后。

除此之外，挠收条例 iI＂对一些特殊收入则规定采用收付实王克制来确认，如股息

科、利息收入、租金收入、特许权使用费、捐瘤

企业的下列生产经营业务可以分期确认收入的实现：

( 1 ）以分期收款方式销售货物的，按照合同约定的收款日期确认技人的实现。
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(2 ）企业受托加工制造大型机械设备、船舶、飞机，以及从事建筑、安装、装配

工程业务或者提供其他劳务等，持续时间超过 12 个月的，按照纳税年度内完工进度或

成的工作量确认收入的实现。

( 3 ）采取产品分成方式取得收入的，按照企业分得产品的日期确认收入的实现，

其收入额按照产品的公允价值确定。

（工）销售货物收入

销售货物收入，是摇企业销售爵品、产品、原材料、包装物、低值易耗品以及

他存货取得的收入。

除法律法规另有规定外，企业销告货物收入的确认，必须遵循权责发生fttU 原则和

实质盒子形式原则。

］.对企业销售商品一般性枚人，同时满足下列条件的应确认为收入的实现：

( 1 ）商品销售合同已经签订，企业已将高品所有权相关的主要风险和报酬转移给

购货方；

( 2 ）企业对已售出的商品既没有保留通常与既有权相联系的继续管理权，也没有

实施有效控制；

(3 ）收入的金额能略可靠地计量；

（的已发生或将发生的销售方的戚本能够一叮靠地核算。

2. I涂上述一般性收入确认条件外，采取下列特殊销售方式的，应按以下规定确认

收入实现时间：

( 1 ）销售离品采用托段承付方式的，在办妥托收手续时确认收入O

(2 ）销售商品采取预收款方式的，在发出商品时确认收入。

( 3 ）销售商品需要安装和栓验的，在汹买方接受商品以及安装和检验完毕时确认

收入。如果安装程序出较简单，可在发出商品 I]才确认收入。

(4 ）销售商品采用支件手续费方式委托代销的，在收到代销清单时确认收入。

3. 其他商品销售收入的确认。

( 1 ）采m售后回腾方式销售商品的，销售的商品按售价确认收入， i茧购的商品作

为购进商品处理。有证据表明不符合销售收入确认条件的，如以销售商 ifi!1 方式进行融

资，收到的款项应确认为负债，因购价格大于原售价的，差额应在回购期间确认为利

息、费蹄。

(2 ）销售商品以［r=J换新的，销售商品应当按照销售商品收入确认条件确认收入，

因收的商品作为购进商品处理。

(3 ）企业为促进商品销售商在商品价格上给予的价格扣除属于商业折扣，商品

涉及商业祈扣的，应当按照扣除商业轩扣后的金额确定销售商品较入金额。

（的债权人为鼓励铺务人在规定的期眼内特款部向债务人提供的情务扣除属于现

金折扣，销售商品涉及现金折扣的，应当按扣除现金折扣前的金额确定销售商品收入
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，现金才tr扣在实际发生对作为财务费用扣除。

(5 ）企业的售出商品的质量不合格等原因洒在售价上

企业因售出商品贵重、品种不符合要求等原因而发生的退货属于销售退回。企业已经

确认错售收入的售出商品发生销售折让和销售退回，应当在发生当期冲减当其lj 悄售高

品收入。

“）对于企业买一蹭一等方式组合销售商品的，其蜡品不属于捐畴，成投各项商

品的价格比例来分摊确认各项收入，其商品价格应以公允价格计算 ο

（三）提供劳务收入

提供劳务收入，是指企业从事建筑安装、｛嗲理｛彦配、交通运输、仓储槌赁、金融保

险、邮电通信、咨询经纪、文化体育、科学研究、技术服务、教育培训、餐饮住宿、中

介代理、卫生保健、社区服务、旅游、娱乐、加工以及其地劳务服务活动取得的收入。

1. 对企业提供劳务交易的，在纳苍Utfj末应合理确认收入和计算成本费用；具体办

可采用完工进度（百分比）来确定，包括巳究工作盆、己提供劳务占总劳务的比

例、发生的成本占总成本的比例叮。

2. 企业应按合同或协议总价款，按照究工程度礁认当其fj劳务收入，同时确认 .'2 期

劳务成本 ο

3. 企业应按照从接受劳务方已 4立或Jjiz l仗的合同或协议份款确定劳务收入总额，丰t~

据主持税期末提供劳务收入总额隶以完工进度扣除以前纳税年度累计己确认提供劳务收

入后的金额，确认为当期劳务收入；同时，按照提供劳务ifll计总成本乘以完工进度扣

i寐以前纳挠期间累计己确认劳务成本后的金额，结转为当期

4. 下列提供劳务满足收入确认条件的，应按规定确认收入：

(I ）安装费。应提据安装完工进度确认收入。对高品销售附带安装的，安装费｝逛

商品销售实现时确认收入。

( 2 ）宣传媒介的收费。应在相关的广告或商业行为 II:\ 班子公众面前时确认收入。

广告的制作费，应被据制作广告的完工进度确认收入c

( 3 ）软件费。为特定客户开发软件的收费，应棋据’开发的完工进度确认收入。

问）服务费。包含在商品售价内可 IR分的服务费，在提供服务的期间分期确认

收入。

( 5 ）艺术表演、招待宴会和其他特殊活动的收费。在相关活动发生对确认收入。

收费涉及凡项活动的，预i肢的款项应合理分配给每项活动，分别确认收入。

(6 ）会员费。对只取得会籍而不享受连续服务的，在取得会费时确认收入O 一次

rm需提供连续服务的，其会费应在整个受益期内分期确认收入。

(7) 特许权费。属于提供设各和其他有影资产的特许权费，在交付资产或转移资

权H才确认收入；属于提供初始及后续服务的特许权费，在提｛共服务时确认收入。

( 8 ）劳务费。长期为客户提供重复的劳务收取的劳务费，在相关劳务活动发生对
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确认i投入 c

（囚）其他收入

1. 转让财产收入c 转让财产收入，是指企业转让因定资产、生物资产、无J~ 资

产、股权、债权等财产取得的收入。

企业转让股权收入，应于转让协议生效，且完成股权变更手续时，确认收入的实

现。转让股权收入扣除为取得该股权所发生的成本后，为股权转让所得。企业在计算

股权转让所得时，不得扣除被投资企业未分自己利润等股东留存收益中按该项股权所可

能分配的金额。

2. 股息、红利等权益性投资收益。月支息、红利等权益性投资收益，是指企业因权

益性投资从被投资方取得的收入。股息、红利等权益性投资收益，除国务 i荒财政、税

务主管部门另有规定外，按照被投资方作出利润分自己决定的日期确认收入的实现。被

投资企业将股权（票）槛价0T7~成的资本公积转为股本的，不作为投资方企业的股

息、红利收入，投资方企业也不得增加该项长期投资的计税基础。

3. 科息收入。利息收入，是指企业将资金提供他人使用但不梅成较益性投资，或

因他人占用本企业资金取得的收入，包摇存款手lj 窍、、贷款科崽、债券利息、欠款利

息等收入。手lj息收入，按照合同约定的｛虫务人应付利息的日期确认收入的实现。

4. 在1金收入。租金收入，是挡企业提供固定资产、包装物或者其他有7~资产的使

用权取得的收入。租金收入，按照合同约定的承担人应付租金的 2 期确认收入的实现。

如果交易合同或协议中规定租赁期限跨年度，且租金提前一次性支付的，根据

《实施条例》规定的收入与费用配比原则，出租人可对t述已确认的收入，在租赁期

内，分Wj均匀计入相关年度收入。出租方如为在中国境内没有机构场所，旦采取据

申报撤纳企业所得的非居民企业，也按七述规定执行。

5. 特许权使用费收入。特许权使用费收入，是指企业提供专利权、二11~ 专科技术、

商标权、著作权以及其他特许权的使用担取得的收入。特许权使用费收入，按照合同

约定的特许权使用人应件特许权使用费的日期确认收入的实现。

6. 接受捐腊收入。接受捐赠收入，是指企业接受的来自其他企业、组织或者个人

无偿给予的货币性资产、非货币性资产。接受捐躏收入，按照实际收到捐赔资产的日

期确认收入的实现。

7. 其他收入。其他收入，是据企业取得《企业所得拉法》具体列举的收入外的其

他收入，包括企业资产溢余收入、逾期未退包装物押金收入、确实无法！尝件的应付款

项、已作坏服损失处理后又收凹的应收款项、 组收入、补时收入、违约金收入、

汇兑收益等。企业发生信务重组，应在债务重组合同或协议生效f:I才确认收入的实现c

［剖？… 6 ］根据《企业所得税法》的规定，下列收入的确认，不正确的是（ ) c 

A 特许主又使用资收入，按照合同约定的特许权使用人应付特许权使用瓷的日期确

4人；！欠入的实主皂
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B. 股息、红和j 等权益性投资收益，按照被技资方作出利润分自己决定的日期确认收

入的实现

C. 租金收入，按照合同约定的承和人应付租金的日期确认收入的实现

D. 接受捐蜡收入，按照接受捐赠资产的入账目崭确认收入的实现

i解析；正确答案是 Do 根据规定，接受损蜡收入，按照实际收到指贯注资产的日期

确认收入的实现。

三、本征较收入

税法规定．不在税收入包括：财政拨款；舷法收取并纳入财政管理的行政事业性

收费、政府性基金；国务院规定的其他不征税收入。

不在税收入，从性摆上说：不属于企业营利性活动带来的经济利益，不应计入企业

应纳税所得额。同时，不征税收入也不同于免税收入，不征税收入属于非营利性活动

带来的经济收益，是单位组织专门从事特定职责丽取得的收入，理论上不应列为应

所得范畴；免税收入是纳税人应税收入的组成部分，是国家为了实现某些经济和社

自栋，在特定时期对特定项目取得的经济利益给予的投收优础。

（一）财政拨

政府对纳入预 的事业单位、社会团体等组织

拨付的财政tt资 -31E. 0 

财政性资金，是tfi企业敲得的来源于政府及其有关部门的财政补助、补贴、

贴息，以及其他各类财政专项资金，包摇直接减免的增｛商税和1 去F {IE 即退、光｛if. 后退、

先征后返的各种税收，但不但招企业按规定取得的出口退税款。

财政fl:资金不仅仅是捂肘政部门拨付的资金，还包含政府及其他部门拨付的有关

。其中国家议投资者身份投入企业， 3f按有关规定相应增加企业实收资本（股

本）的直接投资，以及采用还本付患的有偿使用的财政资金可以不征税。企业的不征

税收入用于支出所形成的费用，不得 应纳税所得额时扣除；企业的不征税收入

用于支出所彤成的资产，其计算的主IT 113 、摊销不得在计算应纳翻所得额Ef;J扣除。

（二）嵌法收取并纳入财政管理的行政事业性收费、政府性基金

行政事业性收费，一般是摇依照法律法规等有关规定，按旦在国务院规定程序，批准，

在实施社会公共管理，以及在向公民、法人或者其他结织提供特定公共极务过程 1+1,

向特定对象收取芳：纳入时政管理的费用 c

政府性基金，一般是提企业银照法律、行政法规等有关规定，代政府收取的

专项用途的时政

！.企业按照1注定缴纳的、由国务院或时政部批J告：没立的政府性基金以及 1=f:1 I骂务院

和省、自治区、直辖市人民政府及其财政、价格主管部门批准设立的行政事业性收

准予在计算应纳税所得额时扣除。企业缎纳的不符合前述审批管理权限设立的
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，不得在计算应纳税所得额时扣除。

2. 企业收取的各种基金、收费，应计入企业当年收入总额。

3. 对企业战照法律、法规及国务院有关规定收取井上缴财政的政府性基金和仔政

事业性收费，准予作为不征税收入，于上缴财政的当年在计算应纳税所得银 fl才从收入

总额中减除；未上数财政的部分，不得从收入总额 r扣减除。

［倒？… 7；根据企业所得税法律制度的规定，下 91］各项中，不应计入应纳税所得

额的是（ ）。

A. 月是丰又车专让斗生~A

B. 四债权人缘故确实无法支付的应付款项

c. 能法收取并纳入财政管理的行政事业性收费

D. 丰妾受捐赠收入

｛解析；正确答案是 C。根据规定，依法收取并纳入财政管理的行政事业性收费

子不征税歧入，不应计入应纳税所得额。

（三）国务院规定的其他不征程收入

国务院规定的其他不1iE税收入，一般是指企业取得的，出国务院财政、税

部门规定专项用途并经国务院批准的财政性资.：mιO

1. 企业取得的各类财政性资金， l徐属于国家投资和资金使用后要求归还本金的以

外，均应计入企业当年收入总额；

2. 对企业取得的由商务院财政、税务主管部门规定专项用途并经商务院批准的财

政姓资金，准予作为不征税软入，在计算应纳税所得额时｝）＼收入总额中减除；

3. 纳入预算管理的事业单位、社会团体等组彭：按照核定的预算和经费报领关系收

到的自财政部门或上级单位拨入的财政补助收入， Ii主予作为不征税收入，另有规定的

除外。

四、军先前扣除项目及标准

企业所得税税前成本费用等支出项目的扣除办法和标准，直接关系到企业所得税

的税基，影响企业的实际税负。

税法规定，企业实际发生的与取得收入有关的、合理的支出允许在税前予以扣

除ο 其中相关性、真实性和合理性是企业所得晚税前扣嚣的基本要求和重要条件：

( 1 ）“有关的”支出，即与取得收入直接相关的成本费用才予扣除；（ 2 ）“实际发 d.. ,, 

即真实性，所提出的支出扣除项目，应拿出证明“足够”或“适当”的凭据来判定；

(3 ）“合理的”即判定企业发生的扣除项目应符合一般经营常规和会计惯销。

（一）一般扣除项目

一般扣 i结项目噜 企业实际发生的与取得收入有关的、合理的支出，包捂成•·i-· ' 

费用、税金、损失和其他支出，准子在计算应纳税既得额时扣除。仁述支出，必须
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取得收入直接相关，同时，又必须是符合生

有关资产成本的必要和正常的支出。

活动常规，应当计入当期损益或

1. 成本与费帘。成本，是指企业在生产经营活动中发生的销告成本、销货成本、

业务支出以及其他花费；费用，是指企业在生产经营活动中发生的销售费用、管理

用手n财务费用，已经计入成本的有关费j有除外。

( I ）企业发生的合理的工资薪金支出，准予扣除。

工资薪金，是指企业每 A纳税年度支付给在本企业任职或者受雇的员工的所有现

金形式或者非现金形式的劳动报础，包捂基本工资、奖金、津贴、村、 Y！占、年终加剧、

加班工资，以及与员工任职或者受庭有关的其他支出。

工资薪金总额，是指企业投！！在有关合理工资薪金的规定实际发放的工资藉金总和，

不包括企业的职工搞科费、职工教育经费、工会经费以及养老保险费、医疗保险川、

业保险费、工伤保险费、生育保险费等书：会保险费和住房公积金。

的工资薪金，是指企业按照！没东大会、董事会、薪酬委员会或桔关管理机掬

制定的工资薪金制度规定实际发放给员τ昂的工资

对工资支出合理性的判断，主要包捂两个方面：①患 lJ3. 实际提供了服务；②报酬

总额在数量上是合理的。实践中主要考虑雇员的朝贵、过去的报酬情况，以及雇员的

业务量和复杂程度等相关因素。同时，还要考虑当地闰行业职工平均工资水平。

( 2 ）社会保险费的税y]IJ扣除。企业银照！可务院有关主管部门或者省级人民政府规

的范！芳和标准为职工缴纳的基本养老保戴费、基本医疗保险费、失业保险费、工伤

保险费、生育保险费等基本社会保险费和住房公积金，准予扣除。

企业为投资者或者职工支付的补充养老保险费、补充医疗保险费，在国务院财政、

税务主管部门规定的注闹和标准内， iiE予扣除。自 2008 年 1 月 1 日起，企业为在本企

~任职或者受1庄的全体员工支付的补充养老保险费、补充医疗保险费，分别在不超过

项工工资总额 5% 标准内的部分，在计算应纳税所得额时lfi~f扣除；超过的部分，不

予扣除。

除企业银照国家有关规定为特殊工种职工支付的人身安全保险费和国务院财政、

税务主管部门规定可以扣除的其他商业保险费外，企业为投资者或者职工支付的商业

保险费，不得扣除。

( 3 ）职工福利费等的税前扣除c 企业发生的职工福利费支出，不超过工资薪金总

额 14% 的部分，准予扣除；企业拨缴的工会经费，不超过工资薪金总额 2% 的部分，

扣除；企业发生的职工

除，超过部分，准予在以后纳

费支出，不超过工资薪金总额 8% 的部分，璀予扣

结转扣除。

对于软件生产企业发生的职工教育经费中的期工培训l费用，可以据实金额在企业

所得程前扣除。

( 4 ）企业发生的与生产经营活动有关的业务招待费支出，按照发生额的 60% 扣
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｜珠，但最高不得超过当年销 ）收入的 5%o。对从事股权投资业务的企业（包

括集团公司总部、创业按资企业等），其从被投资企业所分配的股息、红科以及股权

转让收入，可以按规定的比例计算业务招待费扣除跟额。

( 5 ）企业发生的符合条件的广告费和业务宣传费支出， i踪国务院财政、税务

部门另有规定外，不超过当年销售（营业）收入 15% 的部分，准予扣 i东；超过部分，

准予在以后纳程年度结转扣除。对化牧品制造或销售、医药制造和饮料制造（不含酒

类制造）企业发生的广告费和业务宣传费支出，不超过当年销售（营业）收入 309毛的

部分，准予扣除；超过部分，准予在以后纳税年度结转扣除。

烟草企业的土m草广告费租业务宣传费支出，一律不得在计算应纳税所得额时’如 i踪。

( 6 ）企业在生产经营活动中发生的利怠支出准予扣除，包括非金融企业向金融企

业借款的利息支出、金融企业的各项存款利崽支出和同业拆借利息支出、企业经挝准

发行债券的利息支出；非金融企业向非金融企业借款的利息支出，不超过按照金融企

业同期同类贷款利率计算的数额部分等。

( 7 ）非居民企业在中国境内设立的机梅、场所，就其中国境外总机构发生的与该

机构、场所生产经营有关的费用，能够提供，住机梅 tl＼具的费用汇集范围、定额、分配

依据和方法等证明文件， :Ji二合理分摊的，准予扣除。

( 8 ）企业取得的各项免税收入所时应的各项成本费用，除另有规定者外，可山、

计算企业应纳校听得额时扣踪。

〔倒 7 - 8 ］根据企业所得税法律制度的规定，下列关于企业所得税税前扣除项目

及标准的表达中，不正确的有（ ）。

A. 烟草企业的烟草广合费和业务宣传费支出，不超过当年销售（营止）收入

15 9毛的部分准予扣除

B. 运输企业发生的广告费和业务宣传费支出，不超过当年销售（营业）收入

309毛的部分准予扣除

C. 月反裴企业发生的广告费和业务宣传费支出，不超过当年销售（营业）收入

309毛的部分准予扣除

D. 化妆品企业发生的广告费和业务宣传费支出，一律不得在计算应纳税所得额时

扣除

i解桥；正确答案是 ABCD c 企业发生的符合条件的广告费和业务宣传费支出， j绘

图务院财政、税务主管部门另有规定外，不超过当年销售（营业）收入 15% 的部分，

准予扣除；超过部分，；位子在以后给税年度给转扣除。对化妆品制造或销售、医药制

造和饮抖制造（不合法类制造）企业发生的广告费和业务宣传费支出，不超过当年销

售（营业）收入 309毛的部分，；住子扣除；超过部分，；位子在以后约税年度给转扣除。

烟草企业的揭萃广告费和业务宣传费支出，一律不得在计荠应纳税所得额对扣除。
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[ 1到？一月某企业 2018 年度销售收入净额为 2 000 万元，全年发生业务招待费 25

万元，且能提供有效凭证。该企业在计算企业所得税应纳税所得额时，；｛王子扣除的业

务招待费为（ ）万元。

A. 25 B. 20 C. 15 。， i 0 

［鹊桥；正确答案是 De 根据规定，企业发生的与生产经营活动有关的业务招待费

支出，按照发生额的 60% 扣除，但最高不得超过当年销售（营业）收入的 5%o。止务

招待费的 60% 为 25 × 60% = 15 （万元），当年销售收入的 5%。为 2 000 × 5%o=l0 （万

元）。因此，；住子扣除的业务招待费为 10 万元。

2. 税金，是指企业发生的跺企业所得税和允许抵如的增值税以外的各项税金及

其附加。即纳投入按照规定辙纳的消费税、资源税、土地增值税、关税、城市维护

建设挠、教育费附加、商产皖、车船辑、城镇土地使用税、印在税等税金及 r~J加准

扣除。

企业缴纳的增值税属于价外税，故不在扣除之列。

[ {91J 7 一直叫根据企业所得税法律制度的规定，下列各项中，纳税人在计算企业所

得税应纳税所得领时准予扣除的项码有（ ）。

人．消费税 B. 房产税

C. 土地增值税 D. 增值税

：解析；正确答案是 ABC a 根据规定，增值税属于价外税，纳税人在计算企业所

税应纳税所得额时不能扣除增值税。

3. 损失，是指企业在生产经营活动中发生的固定资产和！存货的盘亏、毁损、报废

损失，转让财产损失，呆胀损失，坏要le损失，在然灾害等不可拉力因素造成的损失以

及其他损失准予扫i踪。其中：

企业发生的损失，减除责任人员青偿和保险黯款后的余额，依照国务院财政、政务

门的规定扣踪。

企业已经作为损失处理的资产，在以后纳税年度又 收回或者部分收回时，应

经营之前进行筹办活动期间发生的筹办费用支出，不

为当期的亏棋。

4. 其他支出，是摇企业l揉成本、费用、税金、损失外，在生产经营活动中发生的

与生产经营活动有关的、合理的支出准予扣除。

(1 ）企业在

企业为购A 、

销售状态的，

活动中发生的合理的不需要资本化的借款费用，准予扣除。

固定资产、元7在资产和经过 12 个月以上的建造才能达到预定可

购置、建造期间发生的合理的借款费用，应当作为资本性支

出计人有关资产的成本，并嵌只在有关规定扣除。

（立）企业参加财产探险，按照有关规定缴纳的保险费，准予扣踪。企业职工因公
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H：＼差乘坐交通工具发生的人身意外保险费支出，；在予扣除。

( 3 ）企业假j盟国家有关规定提取的用于环境假护、生态恢复等方面的专项资金，

准予扣除。上述专项资金提取后改变用途的，不得扣除 c

（的企业发生的合理的劳动保护支出，准予扣除。

( 5 ）企业发生与生产经营有关的手续费及船金支出，不超过以下规定计算踉额以

内的部分，准予扣除；超过部分，不得扣除3

①保险企业：保险企业发生与其经营活动有关的手续费及佣金支出，不超过当年

全部保费收入扣除退f;j~金等后余额13~ 18% （含本数）的部分，在计算rl>l纳税所得额时

准予扣除；超过部分，允许结转以后年度扣除。

②其他企业：按与具有合法经营资格中介服务机构或个人（不含交易政方及

员、代理人和代表人等） J!Jf签订服务协议或合同确认的收入金额的 5% 计算限穰。

（二）特殊扣除项自

1 公主主性捐赠的税前扣除。 I~ 2017 年 1 月 1 臼起，企业发生的公益性捐赠支 Hl,

在年度利润总额 12% 以内的部分，准予在计算应纳搅所得额时扛i i垛，超过年度利润总

额 120毛的部分，；在予结转以后 3 年内在计算应纳税所得额时扣除。

年度利润总额，是指企业依照国家统一会计制度的规定计算的大于零的数额。

公益性才肯脯，是措企业通过公益性社会组织或者县级（含县级）以上人民政JM及其

部门和直属机构，用于符合法律规定的慈善活动、公益事业的销醋。用于公益事业的捐

赠支出，是指《公益事业捐赔？去》规定的市公益事业的捐赠支出，具体？包围包括：

( 1 ）救助灾害、救济贫熙、扶助残疾人等民主佳的社会群体和个人的活动；

( 2 ）教育、科学、文化、卫生、体育事业；

( 3 ）环境保护、社会公共设施建设；

(4 ）能进社会发展和进步的其他社会公共新福利事业。

公益性组织，应当依法取得公益性捐赠税前如除资’i口。

公益性社会团体手11县级（含县银）以上人民政府及其组成部门和豆腐机构在

捐赠时，捐赠资产的价值，按以下原则确认：

( 1 ）接受捐赠的货币性资产，应当按照实际收到的

(2 ）接受捐赠的非货币性资产，应当以其公允份佳计算。

企业向公益姓社会团体实施的股权捐蹭，应按规定视同转让股权， H支权转让收入

额以企业所捐赠股权取得时的历史成本确定。

企业在玲公益性提膳支出计算扣除时，应先扣 i在以前年度结转的

；在当年发生的捐蹭支出。

出，再扫

2 以经营租赁方式租入国定资产发生的程赁费支出，按照租赁期限均匀扫除；以

融资程赁方式程入黑定资产发生的租赁费支出，按照规定构成融资毡入固定资产价值

的部分应当提取轩 11::1 费用，分期扣除。
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3. 企业在货币交易中，以及结税年度终了时将人民市以外的货前性资产、负债按

照期末即期人虱币汇率中间份:Jfi二算为人民币时产生的汇兑损失，除已经计’入有关资产

成本以及与向所有者进行利润分配相关的部分外，准予扣除0

4. 符合条件的贷款损失准备金允许在税前扣除，具体准予税前提取贷款损失准备

金的贷款资产范留包摇：

(1 ）贷款（含挺押、质J甲、担保等贷款）；

(2 ）银行卡透支、贴现、信用垫款（含银行承兑汇票垫款、信用证垫款、担保

款等）、进出口押汇、商业拆；Ii 、 ill[ q支融资租赁款等各项具有贷款特征的风险资产；

( 3) El=i 金融企业转贷并承担对外还款责任的国外贷款，包括国际金融组织贷款、

外国买方信贷、外罔政府贷款、日本国际协力银仔不 i帘条件贷款和外国政府混合贷款

等资产。

子当年税前扣除的贷款提失准备金＝本年末准予提取贷款提失准各金的贷

余额× 1% 一截至上年求已在税前扣除的贷款提失准备金的余

金融企业按上述公式计算的数额如为负数，应当相应 iffiJ增当年底纳税所得额。金

融企业的委提贷款、代理贷款、民债投资、应 l投股利、上交央行准备金以及金融企业

和j离的使校和股权、应收财政贴忠、央行款项等不承担风险和损失的资产，不得提取

贷款损失准备金在税前扣除。金融企业发生的符合条件的贷款损失，应先冲i咸已在税

前扫涂的贷款损失准备金，不足冲减部分可据实在计算当年应纳税lfr:f导额时如除。

5. 金融企业根据《贷款风险分类指引》，对其涉农贷款和中小企业贷款进行风

险分类后，按照以下比饵计提的贷款损失准备金，准予在计算应纳税f'fr得额时扣除：

( l ）关注类贷款，计提比例为 2%; (2 ）次级类贷款，计提比例为 25%; ( 3 ）可疑类

贷款，计提比例为 50% ; ( 4 ）损失类贷款，计提比例为 100% 。

涉农贷款，是指《涉农贷款专项统计制度》统计的以下贷款： ( 1 ）农户贷款；

(2）农村企业及各类组织贷款。农户贷款，是指金融企业发放给农户的所有贷款。农

村企业及各类组织贷款，是指金融企业发放给注册地位于农村区域的企业及各类组织

的前有贷款。中小企业贷款，是指金融企业对年销售额和资产总额均不超过 2 亿元的

企业的贷款。

金融企业发生的符合条件的涉农贷款和中小企业贷款损失，应先冲i戚已在税前扣

除的贷款损失准备金，不足冲减部分可据实在计算应纳税所得额时扣除。

6. 存款保险扣除。

( 1) 银行业金融机构假据《存款保险条例》的有关规定、按摆不超过 0. 016% 的

存款保险费率，计算交纳的存款保险保费，准予在企业所得税税前扣除。

(2 ）准予在企业所得就税前扣除的存款保险保费计算公式如下：

子在企业所得税税前扣除的存款保险保费＝保费基数×存款保险费率
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保费基数以仁1=1 臼人民银行核定的数额为111工

( 3) ｛住予在企业ffr得税税前扣i踪的存款保险｛坛：费，不包括存款保险｛呆费滞纳金 ο

（的银行业金融机构是捂《存款保险条例》规定在我国境内设立的商业银仔、农

村合作银仔、发村信用合作社等吸收存款的锻行业金融机捕 c

7. 保险公司按下对规定缴绒的保险保障基金，准予据实税前扣除：

( I ）非投资理财产保险业务，不得超过保费收入的 0. 8% ；投资结财产保险业务，

保证收益的，不得超过业务收入的 0. 08% ，无保证收益的，不得超过业务收入的 0. 05% 。

( 2 ）有保证收益的人寿保险业务笔不得超过业务收入的 0. 15% ；无保证收兹的人

寿保险；业务，不得超过业务收入的 0. 05% 。

( 3 ）墟期健E圣保险业务，不得超过15t~费收入的 0. 8% ；长期健康保险业务，

超过保费收入的 0.15%0

才在投资型意外伤害探险业务，不得超过保费收入的 0. 8% 。

(4 ）投资型意外｛先富保险业务，有保证收益的，不得超过业务收入的 0. 08% ，无

保证收益的，不得超过业务收入的 0. 05%ο 

i 例 7 … 11 ］根据企业所得税法律制度的规定，下列各项中，在计算应纳税所得额

予才安一定比例扣除的 、救济性捐均是（ L" 

A. 纳税人直接向某学校的报蹲

B. 纳税人通过企业向这受自然灾害地区的捐赔

C. 纳税人通过电视台向灾区的捐蜡

D. 纳税人通过民政部门向贫困地区的报，喝

：解析；正确答案是 D。根据规定，允许税前扣除的公益性报蹄，是指企业通过公

益性社会商体或者县级以上人民政府及其部门，用于《公益事业才月 1嘴：去》规定的公益

业的捐睹。

［倒 7 -1月根据《企业所得税法》的规定，企业发生的公益性捐蹭支出，在

企业所得税应纳税所得额时均扣除标准是（ ) 0 

A. 全额扣除

B. 在年度应纳税所得额 12% 以内的部分扣除

C. 在年度利润总额 12% 以内的部分扣除，超过年度利润总额 129毛的部分，；位子

给转以后 3 年内在计算应纳税所得额时扣除

D. 在年度f1 纳税所得额 3% 以内的部分扣除

｛鹊桥；正确答案是 L 根据规定，计算企业所得税应纳税所得领时公豆豆性捐赠的

扣除标准是在冬度利润总额 12% 以内的部分扣除。超过年度科润总额 12% 的部分，

子结转以后 3 年内在计算应纳税所得额时扣
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（三）不得扣除项目

企业在计算应纳税荷得额时，下列支出不得扣除：

1. 向投资者支付的股息、红科等权益性投资收益款项。股息、红科是对被投资者

税后利涡的分配，本质上不是企业取得经营收入的正常的费用支出，因此不允许在税

前扣除。

2. 企业所得税税款。企业所得税是国家参与企业经营成果分配的一种形式，只：本

盾是企业利润分配支出，不能作为企业的成本、费用在税ltiJ扣踪。

3. 税收滞结金。税收滞纳金是对企业未按：写家规定缴税期盟及时足额缴纳税款的

一科1处罚措庙，为此强制规定其税收滞纳金不得在税前扣除。

4. 罚金、罚款和被没收财物的损失。罚金、罚款和被没~支财物的提失是因家或有

关执法部门对纳税人违反法律法规规定的一种经济制裁或经济处罚，因此强制规定其

不得在税前扣除。同时规定，罚金、罚款和被没 iJ:S/.:财物的损失，不包括纳换人按照

济合同规定支付的违约金（包括银行罚息）、罚款和诉讼费。

5. 国家规定的公益性捐赠支出以外的妇蜡支出。除罔家规定的公益性捐赠支出可

以按规定比例扣除外，其他捐躏性支出一律不得在政前扣除。

6. 赞助支出。赞助支出，是摇企业发生的与生产经营洁动元关的各种非广告性质

支出。

7. 未经核定的准备金支出。未经核定的准备金支出，是挡不符合国务院财政、税

务主管部门现定的各项资产减信准备、风险准备等准备金支出。｜在国家规定的金融保

险企业在规定比的内可以提取准备金之外，其他行业、企业计提的各项资产减

风i注准备等准备金均不得税前扣除。

8. 与取得收入无关的其他支出。企业之间支付的管理费、企业内营业机构之间支

付的程金和特许权使用费，以及非银行企业内营业机构之间支付的科患，均不得在税

前扣除。

r f91J 1 …臼 i 根据《企业所得税法〉的规定，下 y-1］支出项目中，在计算企业所得税

应纳税所得额时，不得扣除的有（ ）。

A. 税收滞纳会

B. 银行按规定加收的罚息

c. 被没；！文财物的损失

D. 未经核定的准备金支出

：解析；正确答案是 ACD c 根据规定，在计算企业所得税应纳税所得额时，税收

纳会、被没收财物的损失和未经核定的准备会支出不得扣除。银行按规定加收的罚

息属于纳税人按照经济合同规定支付的违约会，不属于行政罚款，可以在企业所得税

税前扣川、。
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（一）企业资产概述
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企业资产．是指企业拥有或者控制的、用于经营管理活动且与敢得J\Z 税收入

的资产ο 税法所称企业的各项资产，包摇商定资产、生产性生物资产、无形资产、长

待摊费用、投资资产、存货飞r 0 

税收对资产的分类与会计准则又才资产的分类略有差异，如税枝条例寸i 的无形资

实际上包括准则中的无形资产、商誉和部分技资性房堆产；如我资资产包括准则中的

交易位金融资产、持有至到期技资和 i支持j股权投资；如固定资产包括准则中的商定资

产刹部分投资性j房地产等。税收这种分类只是便于资产费用的归集和扣除而已，

[I向企业有关资产及费用的计算。

1. 资产的税务处理重点。由于税收对资产主要政策关注点是其所发生的费用如何

扣除问题，所以，政策袁点是两个方面：一是资产的定价，即如何确定其计税基础；

资产费用的标准和扣除办法。

2. 资产计价原则。税收对企业资产主要采用历史成本计价原则， ~ll 以取得资产时

的支出总额确认其计税基础。 [PJ 日才税法规定：企业持有各项资产期间资产增值或者减

值， i东 !Jil 务院财政、税务主管部门规定可以确认提益外，不得调整该资产13~ i 1-fj'i, 基础。

3. 资产的净值，是指有关资产、财产的计税基础减除已经按照规定如除的折 IEI 、

折耗、摊锅、准备金等后的余额。企业转让资产，该项资产的净毡，准予在计算应纳

税！好得有员时于国在 0

4. I结另有规定外，企业在重组过程~：1 ‘应当在交易发生时确认有关资产的转让所

得或者摆失，相关资产应当按照交易价格重新确定计税基础。

（二）周定资

在叶~应纳税所得额时，企业按黑规定计算的罔定资产主IT I日，准予扣踪。

照定资产，是摇企业为生产产品、提供劳务、出程或者绞营管理而持有的、使用

时间超过 12 个月的非货币性资产，包捂房屋、建筑物、机器、机械、运输工具以及其

他与生产经营活动有关的设备、器具、

1. 下列国定资产不得计算折 IE！扣除：

( 1 ）房犀、建筑物以外来按入使用的前定资

(2 ）以绞营租赁方式租入的固定资广；

( 3 ）以融资扭赁方式租出的目定资！；

(4 ）巳足额提取折 IEI仍继续使用的周定资

( 5 ）与经营活动无关的固定资产；

(6 ）单独估价作为 i理定资产入账的土地；

( 7 ）其他不 折 11:3 扣 i璋的｜商定资y
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2. 商定资产按照以下方法确定计挠基础：

( l ）外购的！可定资产电以购买价款和！支付的枉！ 以及直接归属于使该资产达

至！J部定用途发生的其他支出为计税基石ill;

(2 ）自行建造的固定资产，以竣工结算前发生的支出为计税基础；

( 3 ）融资租入的固定资产，以程赁合同约定的付款总额和l承在1人在签订在！货合同

过程中发生的相关费用为1 !·fR.基础，租赁合同未约定付款总额的，以i亥资产的公允价

值和承辑人在签订租赁合同过程中发生的梧关费用为计税基础；

( 4 ）盘盈的因定资产，以同类 i可定资产的重TI.完全价值为计税基础；

( 5 ）通过捐蹭、投资、非货币性资产交换、债务重组等方式取得的固定资产，以

i亥资产的公允价值幸！！支付的才有关税费为计税基础；

( 6 ）改建的｜商定资产，除法定的支出外，以改建过程中发生的改建支出增加计税

基础。

企业周定资产投入使用后，由于工程款项尚未结洁mi未取得全额发票的，可暂按

：司规定的金额计入网定资产计挽基石：lli: f提折！日，待发票取得rn进仔调整。 {El该项调

应在南i定资产技入使用后 12 个月内进行。

3. r；巧定资产按照直线法计算的折旧， 扣 i埠。企业应当 i'.:J i碍定资产投入使用月

份的次月起计算折IH ；捍止使用的｜商定资产电 I~ 停止使用月份的次月起停止计算

折的。企业应当根据同定资产的性质布拉HJ情况，合理确定商定资产的顶计净残值。

同定资产的预计净残｛在一致确定，不

4. l徐罔务院财政、税务主管部门另有规定外， r;'il 定资产计算折1日的最低年限如下：

( I ）房）宗、建筑物，为 20 止川

( 2) 飞机、火车、轮船、机器、机械和其他生产设备，为 10

( 3 ）与生产经营活动有关的器具、工具、家具等，为 5

( 4) 飞机、火车、轮船以外的运输工具，为 4 年；

( 5 ）电子设备，为 3 年。

5. 从事开采石剖1 、天然气等矿产资源的企业，在开始商业性生产前发生的费用和

有关罔定资产的轩花、折 IE:! 方法，加国务院财政、税务主管部门另行规定。

[ f§iJ 7 …豆叶根据《企业所得税法》的规定，飞机、火车、轮船以外的运输工具计

才斤 i日的

A. 3 

限为

｛解析；正确

的最低年限为 4 年 2

i 督导 7 … 15]

产是（ ) c 

B. 4 C. 5 D. 10 

忌。根据规定，飞机、火一一、 以外的运输工具，计耳折回

《企业所得税法》的规定，下列各项中，不 1日的路走资
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A. 房屋、建筑物 B. 以经营租赁方式租出的固定资产

c. 己提足才斤 1日继续使用的固定资产 D. 季节性停用的机器设备

i解桥；正确答案是 C。根据规定，已足额提取才斤 1日仍继续使用的自定资产，不得

计算折 1日扣徐。

（三）生产性生物

生产性生物资产，是指企业为生产农产品、提供劳务或者出租等而持有的生物资

产，包括经济林、薪炭林、产畜和役畜吁币。

1. 生产性生物资产按照以F方法确定计税基础：

（门外购的生产性生物资产，以购买价款和支付的相关税费为计税基础；

(2 ）通过捐赠、投资、非货吊性资产交接、债务重组等方式取得的生产性生物资

产，以i亥资产的公允1ir谊和支付的相关税费为计税基础。

2. 生产性生物资产按照直线法计算的折 i日，准予扣除。企业应当自生产性生物

资产技人使用月份的次月起计算折 IE！；停止使用的生产性生物资产，应当自｛亭止使

用月份的次月起停止计算折旧。企业应当根据生产性生物资产的性员和使用情况，

合理确定生产性生物资产的预计净残值。生产性生物资产的预计净残｛在一经确定，

得变更。

3. 物 挤 i日的最假年限如下：

(I ）林木类生产性生物资产，为 10 :rr; 

(2 ）畜类生产性生物资产，为 3γ 。

i 例 7 -16 ；下列各项中， 《企业所得税法》相关规定可计才是才斤 1日的生物资产

是（ ) c 

A. 经济林

C. 用材林

i解辑：正确答案是 A。根据规定，

产富和2支言等。

（四）无形资产

B. 防风固沙林

D. 存栏待售的牲畜

可计提才斤 1日的生物资产包括经济林、 炭林、

在计算应纳税所得额时，企业按黑规定计算的无影资产摊销费用，准予扣除0

元形资产，是指企业为生产产品、提供劳务、出租或者经营管理部持有的、没有

实物形态的非货币性提期资产，包括专利权、商标权、著作权、土地使用权、非专科

技术、高誉等。

1. 下列无形资产·不得计算拼出自费用扣除：

(1 ）自行开发的支出己在计算应纳税所得额时’扣除的无形

( 2) 自创

( 3 ）与经营活动无关的无形资产；

( 4 ）其他不得计算摊销费用扣踪的无形资产。



生圣

2. 元；；在资产按照以下方法确定计税基础：

( ] ）奸、购的无形资产，以购买价款和！支付的相 以及直接归属于使该资产达

到预定用途发生的其他支出为计税慕在II;

( 2 ）自行开发的元JT3资产，以开发过程仁iI j亥资产符合资本化条件后至达到预定用

途前发生的支出为计现基础；

( 3 ）通过捐蹭、投资、才在货币性资产交接、债务重组等方式取得的无形资产，以

i亥资产的公允价值和支付的相关税费为计税基础。

3. 无m资产按照直线法计算的抖j；销费用，准予扣除ο 外购商苦的支出，在企业

体转让或者清算时，准予扣除。

4. 无形资产的摊销年！提不得低于 10 年。作为技资或者受让的元70资产，有关法

律规定或者合同约定了使用年限的，可以按照规定或者约定的使用年限分期:!x!t销。

（五）长期待摊费用

在计算应纳税所得棋时，企业发生的下列支出作为长弱

的，准予扣除：

1. 已足额提敢拆 IEI 的商定资产的改建支出，按照自i

摊销。

｝苔， 按！！在规

预计尚可使用年［）良分；如

2. 程入商定资产的

所谓商定资产的改

的支出。

巾，按照合同约定的剩余程赁期限分期P!I＇销。

出，是摇改变房屋或者建筑物结构、延长使用年限等发生

改建的前i定资产延长使用年限的，！涂前述规定外，应当适当延长折 If] 年限。

3. I商定资产的大修理支出，按照自定资产尚可使用年［）罢分期摊销，是搞同时符合

下列条件的支出：

( 1 ）修理支出达到墩得固定资产时的计税基础 50% 以上；

(2 ）修理后固定资产的使用年限延长 2 年以 Lo

4. 其他应当作为i支持j待撩费用的支出， ti 支出发生月份的次月起，分其lj 多！t锅，摊

销年限不得11£于 3 年。

（六）投资资产

企业对外投资期间，投资资产的成本在计算应纳税所得额 fl才不得扣除。

投资资产，是指企业对外进行权益性投资幸n债权性投资形成的资产。企业在转让；

或者处竞投资资产时，技资资产的成本，准予扣除。投资资产按照以下方法确定成本：

I. 通过支付现金方式取得的授资资产电以购买价款为成本；

2. 通过支付现金以外的方式取得的投资资产，以i亥资产的公允价值幸fl 支付的相

税窍’为成本。

（七）存货

企业使用或者销售存货，按照规定计算的存货成户尸’ 在计算m.纳税所得额 Fl才
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扣除n

存货，是指企业挎有以备111 镑的产品或者商品、处在生产过程中的在产品、在生

或者提供劳务过程中i距离的材料和物料等3 存货按照以下方法确定成本：

I. 通过支付现金方式取得的存货，以购买价款和支付的报关税费为成本；

2. 通过支付现金以外的方式取得的存货，以 i亥存货的公允价值和支付的相关税

为成本；

3. 生产性生物资产收获的农产品，以产 Hi 或者采 tl51:过程中发生的材料费、人工费

和分摊的间接费用等必要支出为成

企业使用或者销售的存货的成 方法，可以在先进先出法、力n权平均法、个

期号「拚？去中选j：；一：一种。计价方法…经选用，不得随意变更。

（八）资产j员

资产损失，是指企业在生产经背活动中实际发生的、与取得应有i l投入有关的资

损失，包捂现金损失，存款损失，坏胀损失，贷款损失，股权投资损失，因定资产和

存货的盘亏、毁:J:JH 、报）Zf 、被班损失，自然灾害等不可抗力因素造成的损失以及其他

资产损失，应在按税法规定实际确认或者实际发生的当年申报扣

扣除。

的所得挠

（一）企业章：组业务的所得税处理

企业的重组业务涉及企业资产价格变化：一是资产价格不变，郎平转；二是资产

售价高于资产净佳丽出现收入，即利得；三是资产售HH在于资产净佳丽出现负值，部

损失。这些资产变化会影响到计税基础，因而需要在税务上予以处理。

企业重组、兼并L!5zJ！句就收的一般处理：一是对资产价格不变的，则不在E税也不减

税。工是对资产售价高于资产净｛在雨形成的收入，即利得部分都要墩税。其中，凡是

取得货币收入的都要当期墩税，凡是取得的收入以非货前形式存在的，即属于非货币

资产形式则可以在规定条件内一般允许暂缓缴税（递廷纳税）。三是琦资产重组损

部分别在规定条件下准予扣除。

企业所得税税法具｛本现定了资产重组税务处理的原则， 内容包括： 资产

必颂确认资产转让所得或损失；二是相关资产应当按照交易价格重新确定计税

苟且，为新企业今后的资产处理，包摇才斤 1日或书u自提｛共基础价格；三是上述两项工作的

认定必须在交易发生时确认，不能提前也不能滞后；因是财税部门有权根据新情况规

的处

财政部和国家税务总局时企业重组业务企业所得税处理问题作出了若干规且，

内容如下：

1. 明确了企业重组的范围。规定企业重组包括法律7号式改变、债务重组、股权收



经济法

盹（包括股枝支付和非股权支伺）、资产收购、合井、分立飞了 。

2. 企业意组分为一般性税务处理和特殊性税务处理， 内容包括：一是分别按

不同重结方式班定其所得或损失的确认办法；二是对符合条件的不闰重组方式规定其

的缴税方法和确认其计税慕石tll ；三是对特殊情况散了进一步的补充规定。

3. 企业重组一般’1生和特殊性税务处理相关规定。

(1 ）企业法律方式的改变，包摇法人转变为个人独资企业、合伙企业等非法人生巨

织，或：！每注册地转移至三国外，这种情况视同成立新企业，原企业需要进行清算处理。

( 2 ）企业债务重组，是指债务人发生财务的难的情况下，民债权人与债务人讲议

或法！庭裁决，雨对债务作出债务处理的事项，这种事项视同资产交易。

具体税务处理：一是以非货币资产清偿债务的，应分解为两项业务，部首先视 i可

转让非货币性资产，其次是转让资产的定价按公允价值计算。公允价值一般就

的评估价，其与资产净值的差额即为所得或损失。二是债权转为股权的，成分解为两

项业务，即债务清偿和股权投资。凡是债务清偿额低于债务计税基础的确认为债务人

的重坦克吁得；相反则作为债权人的重组损失。

对于企业债务重组所得超过该企业当年应纳税所得额 509毛的，则可在今后 5 个结

税年度内均匀计入既得额。低于 50% 的则计入企业当年应纳税AA：得额噜当年纳税。

( 3 ）企业股枝收购，是指一家企业鹅买另一家的股权，以实现对被收到句企业控制

的交易。其支付对价的方式包括：般权支付、非股权支付及两者的组合。

一般性的挠务处理：一是被收淌企业应确认股权转让所得或损失，而收购方作为

出资方属于投资行为，所以不需墩税；二是股权转让交易价格一般是协议价或市场评

估价，这两种价格水平的确定应符合“公允价值”标准，其与资产净值的差额即为既

得或损失；三是收购方取得股权的叶榄基础应以公允价值为基础ll确定．即符合“公允

价值”标准的价格可以作为收购方的入账依据，入账资产据此可以进行折 IE！或摊销。

特殊性税务处理：为保证企业经营的连续性，对企业整体收购行为予以税收优惠

处理c 具体规成： 收购企业的股权收购比例不得低于被收购企业全部股权的

50% ，丑收购企业支付的股权支付金额不低于交易总额的 859毛。工是在符合上述条件

情况下，被收购企业的股东所取得的新股权可以按原股权净值计算人睬，而不计算利

得部分，从距不用缴税。收购企业取得的新资产也可以按原资产账面净值计算入账，

并摇此计提折旧或摊销。三是被收1向企业取得的新股权将合:ff工到收购企业 El甘总股权

项 i毡收购企业正常缴税事项进行’无损｛故特别调整，即“保证不变”。

( 4 ）企业资产收购，是摇一家企业购买另一家企业的实质经营性资产的交易，

让企业支付对价的方式包捂股权支付、非股权支付及两者的组合。

企业资产收购的税务处理与企业股权收娟的税务处理一致。

( 5 ）企业合井，是指一家企业或多家企业将其全部资产和负债转让给另一家现存

企业或fffr设企业，被合并企业股东换取合并企业的股权或非股权支付，实现两个或两
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个以下企业的依法合并。

一般性税务处理：企业合并应视同被合并企业的终结，在税务处理上一般应实行

企业清算，规定如下：一是合并企业接受被合并企业的资产和负债要重新评估，其

的入账价格要按公允价值原则确定，并据此进仔折 IE！或摊销处理；工是誓：合并企业

及其段东的资产要进行清算，女Q存在所得部分要依法纳税；三是被合并企业以前年度

存在的经营性亏损在清算时就要消化掉，不得艳’入新合并企业结转弥补。

特殊性就务处理：为保证企业经营的连续性，对于符合条件的企业也可出实行税

收优惠处理：一是被合并企业股东取得的股枝支件金额不低于总交易的 85% ，以及

同一控制下不需要支付对价的企业合并行为；二是符合上述条件的合并企业，其合并

企业接受的资产和负使可以不变，按被合并企业原有计税基础确定如入味处理，同时，

被合并企业在合并前所有的纳税事项 rl1 合并企业继承；二三是允许合并企业弥补被合并

企业以前年度的亏挠。

( 6 ）企业分立，是指一家企业将部分或全部资产分离转让给现有：或新设立的

企业c

一般性税务处理：一是被分立企业继缤存在的情况。其分立 Hl 去的资产按公允价

值确认资产转让所得或损失；分立企业接受的资产按公允街值确认并进行入账处理；

被分立企业的股东取得的对拚视同按分立企业的分自己处理，即有收益视！可利得部分纳

税。二是被分立企业不再存在的情况。其分立 Ill 去的资产按公允价值确认资产转让：r:rr

得或损失；分立企业接受的资f二按公允价由确认并进有入联处理；被分立企业及其！没

东应按企业 纳税处理，即有收益视罚和j得部分纳税。同时规定，企业分立相

关企业的亏损不得相互结转弥补。

特殊性税务处理：一是被分立企业的股东继续按原捋股比例取得新企业的股权，

即 100% 转段；二是对于实行股权支付的被合并企业的股东，其取得的股权支付品

不低于总支付金额的 85% 。符合上述条件的企业分立’情况可以实仔税收优惠处理：一

被分立企业的资产布负债不件调整，直接可以作为分立企业的计税基础入胀处理；

分立企业相关分立资产的纳税事项由分立企业继成；三是被分立企业以前年度

亏损可以按分立资产占全部资产比例计算，并带入分立企业出其进行弥补。

4. 企业重组特别规定。

( I ）对 100% 直接控制的居民企业之间，以及变’同一或相同多家建~企业 100%

的居民企业之间按账面净谊如转股权或资产咱凡具有合理商业目的、不时减

少、免除或者推迟缴纳税款为主要目的，股权或资产转立Jj 12 个月内不改变滋划转股权

或资产原来实贯性经营活动，且划 Hl 方企业如戈1］入方企业均未在会计上确认损益的，

可以选择特殊性税务处理：一是如出方企业与妇人方企业均不确认jlff1号：二是挝人方

企业取得被主1J转股权或资产的计＊Ji.基础，以被 Ji;JJ 转股校或资产的黑胀陌净谊确定；一

是划入方企业取得的被划转资产，应按其原踩在耳净｛主计算折IE！扣除。①100%
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的母子公司之间，句：公司向子公司按账菌净值戈1J转其持有的股权或资产，吁：公司

予公司 100% 的股权支付。句：公司按增加长期股权投资处理，子公司按接受投资（包

捂资本公平只）处理。句：公司获得子公司股权的计税基础以划转股权或资产的原计程基

础确定。②100% 直接控艇的可：子公司之间，母公司向子公司按胀面净值划转其持

的股权或资产，母公司没有获得任何股权或非股权支付。母公司按冲减实收资本

（包括资本公平只）处理，子公司按接受投资处理。③1 00% 直接控制的母子公司之

间，子公司 rfiJ 母公司按般由净值划转其持有的股权或资产，子公司没有获得任伺股

权或非股权支付。母公司拨收回投资处理，或按接受投资处理，子公司按：中减实收

资本处理。母公司应按被如转股权或资产的原计税基Tilll 噜相应调 i戚持有予公司般权

的计税基础。③受同一或相间多家母公司 100% 直接控制的子公司之间，在母公司

导下，一家予公司向另一家子公司按胀 illf 净值戈lj 转其挎有的股权或资产，如 II＼方

没有获得任何股权或非股权支付。划出方按 i中减所有者权益处理，戈1J 入方按接受投

资处理。

( 2 ）居民企业以非货市性资产对外投资确认的非货市性资产转让所得，可在不超

过 5 年期限内，分期均匀计入相应年度的应纳税J1JT 1导额，按规定计算墩纳企业所得税。

其中：企业对外投资的非货币性资产，应进行评估并按评估后的公允价值扣除计税

石Ht后的余额计算确认非货币姓资产转让：既得；被技资企业取得非货 jf1 性资产的计税

础，应按非货币性资产的公允价值确定。

( 3 ）国有企业 2015 ～ 2018 年攻击t j二市资产评倍增值有关税务处理：国有企业改

制上市资产评1111增值，卫：应结企业所得税可以不征收入库，作为国家投资

企业国有资本金，但获得现金及三llo股权对价部分除外；出有企业 100% 控股的非公司

制企业、单位，在改制为公司制启发生的资产评佑增毡，应纳企业所得税可以不征收

入！芋，作为罔家按资直接转增该公司因有资本金；经确认的评倍资产，可按评估价值

人员长并假规定计才是折！Fl 或Plt~r号，允许在计算应纳税所得额时扣除。

( 4 ）非股权支付部分的应在交易当:Jtfj计算相关的既得或损失，刀：拉姆定办法计算

缴税。

( 5 ）企业在重组发生前后 12 个月内分步对其资产、股权进行交易，应根据实质童

子形式的原则将其视为一项重组交易进行税务处理。

（二）企业清算的所得税处理

企业清算的所得税处理，是指企业在不再持续经营，发生结束自身业务、处置资

、偿还债务以及向所有者分配辑余财产等经济行为时，对清算所得、 所得税、

股息分配等事项的处理。

上下列企业应进行清算的所得程处理：

( I ）按《公司法》《企业磁产法》 的企业；

(2 ）企业重组中需要按清算处理的企业。
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2. 企业清算的所得税处理包括以下内容：

(I ）全部资产均迎接可变现价值或交易价格，确认资产转让所得或提失；

( 2 ）确认债权清理、债务清偿的所得或提火；

( 3 ）改变持续经营核算原则，对预提或待摊性质的费用进行处理；

（的假法弥补亏损，确定清算所得；

( 5 ）计算并缴纳清算所得税；

(6 ）确定可向股东分配的剩余财产、应付股息飞了。

3. 企业的全部资产可变现价佳或交易价格，贼！诠资产的计税基础II 、

关税费，加上债务请偿提益等后的余额，为清算所得。企业J.!IL将整个

独立的纳税年度计算清算所得。

4. 被清算：企业的股东分得的剩余资产的金额，其 1=1::i 相当于被清算企业累计未分配

利润哀！累计盈余公棋中按该股东所占股价比例计算的部分，应确认为股怠既得；剩余

资产减除股崽所得后的余额，超过或低于股东投资成本的部分，应确认为股东的技资

转让所得或损失。

企业的股东从被清算企业分得的资产应按可变现价姐或实际交易价格前定

计税基础。

（三）政策性搬迁或处置收入的所得税处理

企业政策性搬迁或处置收入，是指在！政府城市‘规圳、基础设随建设等政策性)Jj〔 j耳，

（包捂部分搬迁或部分拆i在）或处置相关资产而按规定标准从政府

取得的搬迁补能收入或处置相关资产而取得的收入，以及通过市场（招标、拍二月、

！；卑等形式）取得的土地使用权转让收入。对企业取得的上述收入按以下方式进行所

税处理：

I. 企业搬迁或处置收入用于购置或建造与搬迁前相同或类｛0，性质、用途或者新的

民定资产和土地使用权（以下简称“重置 i商定资产”），或对其他固定资产进行改良，

或进行技术改造，或安置职工 IJ号，准予其搬迁或处置收入扣除 i商定资产重量或改良

1:1＼、技术改造支出和职工安置支出后的余额，计入企业应纳校所得额。

2. 企业没有重置或改良固定资产、技术改造或购置其他固定资产的，应将搬迁收

入加上各类拆迁 i商定资产的变卖收入、减l东各类拆迁 i吕定资产的折余价值和i处置费用

后的余额计入企业当年应纳税所得额，计算缴纳企业所得税。

3. 企业利用政策性搬迁或处置收入购置或改良的商定资产，可以按照现行税收规

定计算挤 fEI或撩销，并在企JI;_既得税税前扣 i窟。

4. 企业从规划搬迁次年起的 5 年内，其取得的搬迁收入或处置收入暂不计入企业

当年应纳税资得额，在 5 年期内完成搬迁的，企业搬迁收入按前述规定处忧。

七、 企业的应纳程所得额

在中南境内未设立机柿、场所的，或者虽设立税构、场所但取得的听得与其所设
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机柿、场所没有实际联系的非居民企业，其琅得的来裙子中罔境内的听得，按照下列

其应纳税所得额：

l. 股息、红车lj等权益性投资收益和利息、租金、特i午；民使用资所得，以收入金额

为应纳税所得额；

2. 转让：财产所得，以收入金额减除财产净值后的余额为应纳税所得额；

财产净值，是指有关资产、财产的计税基础减除已经按照规定扣除的折旧、才斤花、

摊娟、准备金等后的余额。

3. 其他所得，参照前两项规定的方法计算应的就所得额。

企业在中国境内设立的机构、场册，就其中闰境外总机将发生的与该机柿、

场所生产二经营有关的费用，能够提供总机构 H＼具的费用汇集范！我、定额、分配假据手n

；另文件并合理分摊的，？在予扣除。

营业税改1iE增｛在税的非居民企业，取得的《中华人民共和民i企业所得税法》，μ 一

条第三款的听得，应以不含增值税的 l／女人金额作为应纳税既得额。

[1到？一口；在中国境内未设立札坊、场所的非居民企业从中国境内取得的下列所

，应按收入全额计算征收企业所得税的有（ ）。

人． 月是息

C. 

B. 转让财产卢斤2号

D. 才专 t字号主又使用费

；正确答案是 ACD G 根据规定，转让财产所得，以收入全额；或 j索财产

后的余额为应纳税所得额。

第四节 企业所得税的应纳税额

纳挠额是指企业依法缴纳的企业Jlfr得税搅额。各国为但进本罔企业“走出→L..- ,, 

一般对其境外投资企业采取就收抵免制度， ri11 允许企业在境外投资缴纳的搅款可在当

劳j应纳税额计算中予以：Jl~免，以避免又又重征税，合理减轻企业负担。

一、企业既得平芜的服纳税额的计算

企业所得税的应纳税额，是指企业的应纳税所得额乘以适用税率，减 l索然！！在《企

业所得视法》关于现收优惠的规定减免和提免的税额后的余额。

企业所得税的应纳院额的计算公式为：

额＝应纳税所得额×适用 领

所谓减免挠额和提免税额，是指依照《企业所得税法》手II 国务院的税收优惠兢定

减征、免在： 的应纳税额。
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企业主I~免境外既得税额后实际应纳所得税额的计算公式为：

企业实际应约所得税额 2 企业境内外所得应纳税总额一企业所停税减免、抵免优

惠税额一境外所得税抵免额

［例 7 -18 ；某企业为居民企业， 2019 年经营业务如下：取得销售收入 5 000 万

元，销售成本 2 200 万元，发生销售费用 1 340 万元（其中广告费 900 万元），管理费

用 960 万元（其中业务招待费 30 万元），财务费用 120 万元，税金及附加 320 万元

（含增值税 240 万元），营业外收入 140 万元，营业外支出 100 万元（合通过公益性社

会理体向贫困山区捐款 60 万元，支付税收滞约会 12 万元），计入成本、费用中的实发

工资总额 300 万元、才发软职工工会经费 6 万元、提取职工福利费 46 万元、职工教育经

费 10 万元。应如何计算该企业实际应软纳的企业所得税税额？

［解车斤｝ ( 1 ）年度科润总额＝ 5 000 + 140 - 2 200 - 1 340 …960 - 120 …( 320 -

240) - 100 = 340 （万元）

(2 ）广告费调增所得额＝ 900 - 5 000 × 15% =900 …750 = 150 （万元）

(3 ）业务招待费支出的限额为 5 000 × 5%o = 25 （万元） > 30 × 60% = 18 （万元）

业务招待费调增所得额： 30 - 30 × 60% =30-18=12 （万元）

(4 ）捐赠支出应调增所得额＝ 60-340x12% = 19. 2 （万元）

( 5 ）工会经费的扣除限额为 300x2%=6 （万元），实际拔软 6 万元，元须调笠；

职工福利费扣除限额为 300 × 14% =42 （万元），实际发生 46 万元，应调增 46

42 = 4 （万元）：

职工教育经费的扣除限额为 300 x 8% = 24 （万元），实际发生 10 万元，元须满岔；

二项经费总共调增 4 万元。

(6 ）税收滞纳会不得在企业所得税税前扣除，应计入应纳税所得额。

( 7 ）应纳税所得额＝ 340+150÷12+19.2 十 4+12=537.2 （万元）

( 8) 2019 年应缴企业所得税税额＝ 537.2x25% =134.3 （万元）

… 企业取得境外所得计税时的抵免

（一）有关抵免境外巳纳所得税额的规定

1. 税法规定允许抵免的两种情况：（ 1 ）居民企业来摞于中国境外的成槌听得；

(2）非居民企业在中国境内设立机构、场所，取得发生在中国境外但与该机构、场所

实际联系的应税听得。

2. 税法规定，企业取得的上述所得已在境外缴纳的所得税税额，可以从其当期应绵

挠额中抵免，提免限额为该项!Yf t号假照本法规定计算的应纳税额；超过提免llE!额的部分，

可以在以后 5 个年度内，用每年度抵兔眼额抵免当年应提税额后的余额进行抵补c

中：（ 1 ）己在境外缴纳的所得税税额，是据企业来源于中国境外的听得假照中
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国境外税收法律以及相关规定应当墩纳并已经实际辙纳的企业所得税性璋的税款。

（幻般免眼额，是搞企业来源于中国境外的所得，｛在照我国税法的相关烧定计算的

纳税额。我国采娟的是根额抵免法， ~n抵免限额不得超过按我国；院法规定计算的额度，

超过部分不得在当劳j挺免， f旦可以用今后 5 年内提免余额挺补。

3. 挽收抵免的计算。

企业可以选择按自（地 IK ）到分别计算［即“分国（地这）不分项’丁，或者不

按国（地区）别汇总计算〔即“不分国（地区）不分项”］其来源于境外的应纳税听

得额，并按照税法规定的税率，分别计算真可提免境外所得税税额和抵免眼额。 i二述

方法一经选择， 5 年内不得改变。

按分 i茸（地这）不分项方式计算抵免限额，计算公式如下：

提免限额：中国境内、境外所得依照税法或定计算的应纳税总额 x 来海子某面

（地区）的应纳税所得额÷中国境内、境外应纳税所得总额

（二）有关享受抵免境外听得税的范围及条件

税法规定：自民企业从其直接或者间接控制的奸、国企业分得的来源于中国境外的

股息、红利等权益性投资收益，夕j、国企业在境外实际缴纳的所得税税额中属于该项所

得最担的部分，可以作为i亥居民企业的 T:iJ 挺免境外既得税税额， tE该法规定的抵免眼

额内抵λ。

l. 直接控制， 居民企业直接持有外罔企业 20% 以上股份。

2. 间接控制，是指居民企业以间接持股方式持有外网企业 20% 以上股份。

我自采用多层抵免制度，但对享受税收:t~免的境外投资企业规定了范围和条件，

那不论直接控制的境外企业，还是！可接控制的境外企业，其持股比例不得低于 20% 。

只有高于 20% 持股比例的境外技资企业才可以享受税收抵免优惠，低于 20% 持股比例

的境外技资企业不碍。享受税收抵免优惠。

企业依照税法规定抵免企业所得税税额时，应当提供 r:j::i 国境外、税务机关；H 具的税

款1开属年度的有关纳税凭证。

：倒 7 … 19 ；对境外所得实行税额拭兔的所得包括（ ) 0 

A. 居民企业来源于中因境外的应税所得

B. 非居民企业在中国境内设立的机构、场所，取得的发生在中国境外但与该机

坊、场所有实际联系的应税所得

C. 居民企业从其直接控制的外国企业分得的来源于中国境外的股息、红利等权益

性投资收益

D. 居民企业从其间接控制的外国企业分得的来源于中国境外的股息、红幸1］等权益

性投资提豆豆

［解析；正确答案是 ABCD。根据规定，上述四项境外所得都实行税额
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第五节 企业所得税的税收优惠

一、税收住翠概述

税收优惠，是指回家根据国民经济和社会发展的需要，运用税收政策对特殊经

活动或者特定纳税人给予减轻或免除税收负担的一种鼓励措施c

1. 按照“产业优惠为主，区域此惠为墙”的现收优惠原时， i骂家对重点扶持和i

励发展的产业和项目，给予企业所得税饨＝ o

2. 提据不同情况采取了多样的税收优惠方式，包挺直接减免税、低税率优惠、我

额减免挺免、减计收入、免税收入、加计扣除、加速折！El 、投资抵免弥补亏航飞了。

3. 根据国民经济和社会发展的需要，或者由于突发事件等原因对企业经营活动

重大影响的，国务院可以制定企业所得税专项优

4. 企业同时从事适用不同企业所得就待遇的项自的，其钝惠项目应当单到：计算所

得，并合理分摊企业的期间费用；没有单强计算的，不得享受企业所得税优＝ o

免税优惠，是指企业应税收入或所得，按照税法的规 iiE 11立企业所得税ο 免

税能惠包括：

（一） ~l债利息收入

国｛贵手！J息收入，是指企业持有国务皖对政部门发行的离债取得的手！J崽收入。

（二）符合条件的居提企业之间的股息、红利等权益性投资收益

符合条件的居民企业之间的股息、红字！J等权益性投资收益，是指居民企业直接挂

资于其他居民企业取得的投资收益。

鉴于股息、红利是敌后利润分配形成的，对居民企业之间的股息、红利收入免征

企业所得税，是消除法律性重复征税的国际通行做法。为了更好地体现税收忧惠政爪，

保证企业投资充分享受到高新技术企业、小型微幸lj企业和西部大开发政策等实行抵税

的税收待遍，《实施条例》明确规定，不要求纳税人补交税率袭。

2008 年 1 月 1 日后，居民企业之部分配属于 2007 年度及以前的累棋来分自己科润而

影成的股息、红利等权益性投资收益，免予征收企业所得税。

（三）在中国境内设立桃构、场所的非居技企业f久居民企业取得与 i支机梅、场所

有实际联系的股息、红利等权益性投资4支援

股息、红幸！！等权益性投资收益，不包括连续

股票不足 12 个月取得的投资收益。

！%企业公开发行并上市流远的
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（四）符合条件的非营利组织

符合条件的非营利组如所取得的收入免税。符合条件的非营利组织的企业所得挠

免挽收入，具体包括以下收入：

I. 接受其他单位或者个人捐赠的收入；

2. 除《企业所得税法》第七条规定的财政拨款以外的其他政婿补助收入，但不但

捂国政府购买服务取得的收入；

3. 按照省级以上民政、财政部门规定收取的会费；

4. 不征税收入和免税收入萃生的银行存款利息收入；

5. 财政部、国家税务总局规定的其他收入。

享受免税优惠的非营利组织应同时符合以下条件：

上依法履行非营利组织接记手续；

2. 从事公益性或者非营利性活动；

3. 取得的收入除用于与该组织有关的、合理的支出外，全部用于登记核定或者章

程规定的公益性或者非营利性事业；

4. 财产及其草怠不用于分配；

5. 按照接记核定或者章程规定，该组织注销后的剩余财产居于公益性或者非营科

性目的，或者 EEl 登记管理机关转蜡给与该组织性质、宗旨梧间的组织，井岗社会公告；

6. 投入人对投入该组织的财产不保留或者享有任何财产权利；

7. 工作人员工资福利开支控制在规定的比例内，不变相分配该组织的财产。

符合条件的非营利组织的收入兔子征税，但不包括非营利组织从事营利性活动取

得的收入。

三、定黠或定额；成挠、免王是

（一）企业从事农、林、牧、谧业项目的所得，可以免征、减征企业所得税

1. 企业从事下列项目的所得，免征企业所得混：

(I ）蔬菜、谷物、薯类、油料、豆类、梅花、麻类、糖料、水果、坚果的种植；

(2 ）农作物新品种的选育；

( 3 ）中药材的种植；

( 4 ）林木的培育幸fl种植；

( 5 ）牲畜、家禽的悔汗；

(6 ）林产品的

( 7 ）灌溉、农产品韧加工、兽医、我技推广、农机作业和维修等农、林、牧、

服务业项吕：

( 8 ）远洋插捞。
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2. 企业从事下列项目的所碍，减半征收企业所得就：

(1 ）花卉、茶以及其他饮科作物和香料作物的种假；

(2）海水养藏、内陆

业从事：国家限制和1禁止发展的项目，不得享受上述企业所得我优惠G

i 能 7 … 20 ］企业从事下列项目的所碍，免征企业所得税的有（ ) G 

A. 蔬菜、谷物、茶类、油料、豆类的科技

B. 花卉、茶的种

C. 林木的培育和种植

D. 农产品初加工

：鹊桥；正确答 ACD 。根据规定，花卉、茶的种植一般盈利水平较高，也不

是人们的基本生活必需品，因此，减半征收企业所得税ο 企业从卒其他三类项目的所

，免征企业所得税。

（二）从事国家重点扶持的公共基础设施项目挂资经营f1f碍，可以免征、减征企

才立月7得移i

罔家重点扶持的公共设跑项目，是挡《公共基础设施工JJI tl 企业所得税优惠启录》

规定的港口码头、机场、铁路、公路、城市公共交通、电力、水利等项目。

1. 企业 自 扶持的 取仁
仁

收入所j昂纳税年度起，第 1 年

征收企业既得税， 1'11；码：“工 ＋ei 工

LI交优惠的企业，从其取得第 1

3 电第 4

6 

收入所震纳税年｝立起计算减免桂

女白日。

2. 企业1Jk包经营、承包建设和内部白连自用上述项目，不

优惠。

i二述企业所得税

（三）从 条｛牛的环境保护、节能节水项目的所得

企业从事’符合条件的环境保护、节能节水项目的所闪，

收入Br届纳税年在起，第 i 年至第 3 年免征企业所得税噜第 4 年

企业所得税。

上述减免脱优惠的项目，在减免税期限内转让的，受让方自受主i：之日起，可

以在科余｝~j 段内享受规定的减免税优惠；减免税期 IS~目满后转让的，受u：方不得就该

项目重复享受减免税优耳边。

1 笔生

6 年减半征收

( [[!:j) 符合条件的拉术转让所得

1. 对符合条件的居民企业技术转让所得不超过 500 万元的部分，免征企业研

晚；超过 500 万元的部分，减半征收企业所得税。

2. 1f£受减免企业所得税fjt惠的技术转让应符合以下

(1 ）享受优惠的技术转让主体是企业顶得税法规定的居民企业；
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( 2 ）技术转让属于财政部、国家税务总 的范围；

( 3 ）境内技术转让经省级以上科技部门认定；

(4 ）向境外转让技术经省级以上商务部门认定；

( 5 ）国务院税务主管部门规定的其他条件。

3. 享受技术转让所得减免企业所得税饨惠的企业，应单独计算技术转让所得，并合

理分摊企业的期间费用；没有单独计算的，不得享受技术转让所得企业所得税优惠。

四、｛冠军完率优惠

（…）税法规定凡符合条件的小型散利企业，减按 209毛的税率征收企业所得税

对小型微利企业年应纳税所得额不超过 100 万元的部分， lJ或按 25% 计人应纳税所

得额，按 209毛的程率敏纳企业所得税；对年应纳税所得额超过 100 万元但不超过 300

万元的部分，减按 50% 计入fJil纳税所得额， J安 209毛的税率缴纳企业所得税。

上述小型棋利企业是指从事国家才在摄制和禁止行业，且同时符合年度成纳税所得

额不超过 300 万元、从业人数不超过’ 300 人、资产总额不超过 5 000 万元等三个条件

的企业。

（二）对国家需要重点扶持的高新技术企业和对经认定的技术先进型服务企业

（服务贸易类），减按 15% 的税率征收企业所得税

1. 国家需要重点扶持的高新技术企业，是指拥有核心自主知识产权，并同时符

列条件的企业：

( I ）对企业主要产品（服务）发挥核心支持作用的技术焉于《国家重点支持的高

新技术领域》（ 2016 ）规定的范围。

(2 ）研究开发费用占销售收入的比例不能子规定比例，即销售收入 2 缸元以

的，研发费月1 比例不｛底子 3% ；销售收入在 5 000 万～ 2 亿元的，研发费用比例不锻

4% ；销售收入在 5 000 万元以下的，研究费用比例不低于 6% 。

( 3 ）高新技术产品（服务）收入占企业总收入的比倒不假于 60% 。

( 4 ）科技人员占企业职工总数的比例不低于 30% 。

( 5 ）高新技术企业认定管理办法规定的其他条件。

2. 技术先进型企业税收优m 0 

对经认定的技术先进型服务企业（腥务贸易类），减按 15% 的税率征收企业所得税。

（三）在中国境内未设立机构、场所的，或者虽设立机构、场所但取得的所得

其fifr设机梅、场所没有实际联系的，

率缸~.立企业所得税

i原子中国境内的所得， lJ在按： 09毛的税

就法摆定，对y［出境外利润减按 109毛的税率征收企业所得税。

中国居民企业向境丹、 H 股非居民企业股东~发 2008 年及 k,(

10% 的税率代扣代缴企业所得税。

股息时，按
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合格境夕卡朽L构投资者（以下揭；莉：

幸lj 崽 4支入，应当按照 10% 缴纳企业所得税。

同时规定，下列所得可以免征企业所得税：

1. 外国政府向中国政府提供贷款取得的利息所得。

2. 国际金融组织市中国政府和居民企业提供忧王军贷款取得的利息所碍。

国际金融组织，包括国际货币基金组织、世界锻行、亚洲开发银行、因 i乐开发协

会、国际农业发展基金、欧洲投资锯行以及财政部布国家税务总局确定的其他 ~II乐

i瑞：组织。

3. 经国务院批准的其她所得。

i 费1] 7 … 2叶某企业在计算缴纳企业所得税时，提出减免企业所得税的请求，其中

合法律规定的有（ ）。

A. 购买国债取得的利息收入，请求免征企业所得税

B. 经营一项农业项目的所得，请求减枉企业所得税

C 投资经营一项元国家扶持基地设施项目的所得，请求免征企业所得税

队开发一项新技术的研究开发费用，请求在计算应纳税所得额时加计扣除

i解辑：正确答案是 ABD。根据规定，从事国家雯，或扶持的公共基础设施项碍，

才能请求免税。

五、区域载较镜

（一）民族地区税收优惠

民族自治地方的自治权L关对本民族自治地方的企业应墩纳的企业所得税中羁于地

方分亭的部分，可以决定减征或者免征。对’或族自治地方内国家限制和i禁止有业的企

业，不得）｝或征或者免征企业所得税。

企业所得税属于中央政府与地方政府的共卒税，其 60% 收入妇中央财政， 40% 收入

把地方财政。民族白治地方只能对地方财政分辜的 40% 企业所得税攻入部分实行减征、

免征G 自治州、自治县决定诚征或者免征的，须报省、自治区、直辖市人民政府批准。

（工）国家西部大开发税收伐王军

自 2021 年 1 月 1 日至 2030 年 12 月 31 日，对设在西部地区的鼓励类产业企业减按

15% 的税率征收企业所得挠。所称“鼓励类产业企业”是指以《西部地 lK鼓励类产业

目录》中规定的产业项吕为主营业务，且其主营业务收入占企业收入总额 60% 以仁的

企业。

（三） 自由贸易港税收优

1. 又才注册在海－南自由贸易港并实质性运营的鼓励类产业企业电

收企业所得载。所称“鼓励类产业企业”，是捕以海南自由贸易

159毛的税

宽a类产业目录中

规定的产业项目为主营业务， 营业务收入占企业收入总额 60% 以上的企业c 所
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称“实贯性运宫’”，是指企业的实际信理机梅设在海南自由贸易湛，芳：对企业生产经

、人员、服务、员才产等实施实践性全面管理和控制。对不符合实质性运沓的企业，

不得享受优币。

自由贸易港鼓励类产业目录包括《产业结梅洞整指导臼录（ 2019 年本）》、

《鼓励外商投资产业目录（ 2019 年版）》和海南白白贸易港新增鼓励类产业目录。对

总机构设在海南自由贸易潜的符合条件的企业，仅就其设在海南自由贸易港的总机梅

和分支机甜的既得，适用 15% 挽率；对总机构设在海南自由贸易港以外的企业，仅就

其设在海南自由贸易港内的符合条件的分支机拘的所得，适用 15% 税率。具体征管办

法按照税务总局有关规定执行。

2. 对在海南自由贸易港设立的族游业、现代服务业、高新技术产业企业新增境外

宜接投资取得的所得，免在E企业所得税。

JlJT林“幸！？增境外直接投资所得”应当符合以下条件：（ l ）从境外新设分支机构取

得的营业科润；或Nd寺股比例超过 20% （含）的境外子公司分凹的，与新增境外

投资相到应的股息所得。（ 2 ）被投资国（地区）的企业所得税法定税率不能于 5%0

Jijf码：“旅游业、 i克代服务业、高新技术产业”，按照海南自由贸易港鼓励类产业自

执行 c

3. 址在海南自由贸易港设立的企业，新购置（含自建、 fie！行开发）！苟定资产或元

形资产，单位价值不超过 500 万元（含）的，允许一次性计入当期成本费用在计算应

纳税所得额 Fl忖L1 I踪，不再分年度计算：折 IEJ 和捕销；新购置（含，~，建、自行开发） I词定

价告主超过 500 万元的，可以结短主F[· IEl 、 「
忖
门

4Ji 

速占
“μ

！日、扣fH肖的

所称“吕定

港企业听得税优

指！库房屋、建筑物以外的固定资产。以 i二 j苍白 1l1 贸

的执行期阪为 2020 年 1 月 I El 2024 勾＂： 12 月 31 日。

六、特别项目就收优惠

（一） 1JIJ-i十扣除税收优

企业为开发新技术、新产品、新工艺发生的TiJf究开发费用，未JI) 成亢｝在资产计入

期损益的，在按照规定据实扣除的基础上，再按照研究开发费用的 50% 加计扣除；

？在成元？在资产的，按照无形资产成本的 150% 摊销 c

企业开展研发活动中实际发生的研发费用，未形成无形资产计入当j剪报益的，

按规定据实扣除的基础仨，在 2018 年 1 月 l El 

际发生额的 75% 在挠前力u计扣除；形成无形

2020 年 12 月 31 日期间，再按照实

的，在上述期间按照无形资产成本的

175% 在税前多tH自 3

企业在计算应纳税所得额时有关加计扣除的项目及方法：

1. 企业从事规定项目的研究开发活动， 个纳税年度中实际发生的费用允许
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按照规定实有如l计扣踪。主要包摇以下内容：

( 1 ）新产品设计费、新工艺：1财主制定费以及与研发活过；直接相关的技术团书资料

、资料翻译费；

(2 ）从事研发活动直接泪花的材料、燃料和动力费用；

( 3 ）在职直接从事研发活动人员的工资、薪金、奖金、津贴、补贴；

（的专门用于研发活动的仪器、设备的折！El 费或租赁费；

( 5 ）专门用于研发活动的软件、专利权、非专科技术等无形资产的摊销费用；

(6 ）专门用于 r:p i可试验布产品试制的模具、工艺装备开发及制造

( 7 ）勘探开发技术的现场试验费；

( 8 ）研发成果的论证、评审、验收费用。

2. 对企业共同合，作开发的项嚣，出合作各方就自身承担的研发费用分别按照规定计

算加计扣除。对企业委托给外单位进行开发的研发费用，出委托方按照耀定计算：加计扣

除，受托方不得再进行加计扣踪。对委托开发的项岳，除关联方夕i、委托方力fl计扣除时不

再需要提供研发项盟的费用支出明知情况。委托境外进行研发活动萌发生的费用，按黑

费用实际发生额的 80% 计人委托方的委托境外研发费用。委托境外研发费用不超过境内

符合条件的？济发费用 213 的部分，可以按规定在企业听得税前加计扣除。

3. 企业未设立专门的研发就构或企业研发机构同时承担生产经营任务的，应对研

发费用和生产经营费用分开进仔核算，准确、合理地计算各项研究开发费用支出，对

划分不清的，不得实行力II计扣除。

：倒？… 22 ；在计算企业应纳税所得领时，下列支出中，可以加计扣除的是（ ) 0 

A. 新技术、新产品、新工艺的研究开发费用

B. 为安直残疾人员所购立的专门设施

C. 赞助支出

D. 职工教育经费

i解析；正确答案是 Ac 根据规定，新技术、新产品、新工艺的研究开发费用可以

加计扣除。

：例 7 -23 ；某企业 2019 年利润总额为 200 万元，当年开发新产品研发费用实际

支出为 20 万元，已知税法规定研发费用可实行 1750毛加计扣除政策。则该企业 2019

计算应纳税所得额日宁可以扣除的研发费用是多少？

：解轩；可以税前扣除的研发费用工 20x175% =35 （万元）。

（二）安置残疾人员及国家鼓励安置的其他就业人员校收优惠

税法规定，企业安置残疾人员所支付的工资允许实行加计扣除。

按照企业安置残疾人员数量，在企业支付给残疾职工工资据实扣除的基础上，按

照支付给残疾职工工资的 1 00% 加计扣除。



经济法

（三）减计收入

企业以《资源综合利用企业所得税优惠吕录》规定的资源作为主要琼材料，生产

国家非限制和禁止并符合国家和行业相关标准的产品取得的收入， ）｝或按 90% 汁人收入

总额。其中，原材抖 1!1生产产品材料的比例不得低于前述优惠吕录规定的标准。

( 12] ）抵免应拙税额

企业购置并实际使月3 《环境保护专用设备企业所得税优惠岳录》《节能节水专用

设备企业所得程优惠目录》《安全生产专用设备企业所得税优惠目录》规定的环境保

护、节能节水、安全生产等专用设备的， i亥专j在设备的投资额的 10% 可以从企业当年

的成纳税额小抵免；当年不足挺兔的，可以在以后 5 个纳税年度结转挺免。

（五）抵免应纳税所得额

1. 创业投资企业采取股权投资方式投资于未上市的中小高新技术企业 2 年以

的，可以按照其技资额的 70% 在当年抵扣该企业的成纳税所得额， f旦股权持有须满 2

年不足抵扣的，可以在以后纳税年度结转抵扣。

公司制创业投资企业采取股权投资方式直接投资于种子期、前创期科技塑企业

（以下简称“初创科拉型企业”）满 2 年（ 24 个月，下同）的，可以按照投资额的

70%在股权持有满 2 年的当年抵扣洁公司制创业技资企业的应纳税所得额；当年不足

抵扣的，可以在以后纳挠年度结转挺扣。

2. 有 j）民合伙制创业投资企业采取股权投资方式投资于未上市的中小高新技术企业

满 2 年（ 24 个月）的，其法人合伙人可按照对未仁市中小高新技术企业投资额的

70%提扣该法人合快人JA该有限合伙制创业技资企业分得的应纳税所得额，当年不足

抵扣的，可以在以后纳税年度结转抵扣。

有限合位制创业投资企业采取股权我资方式直接投资于初创科技~企业满 2 年的，

其法人合伙人可以按旦在对初创科技型企业投资额的 70% 挺扣法人合快人从合饮创投企

业分得的所得；当年不足tit扣的，可以在以后纳税年度结转抵扣。

（六）加速折 IE!

企业的固定资产由于技术进步等原因，确需加速折旧的，可以缩短主IT i臼年限或者

采取加速折汩的方法。

I. 可以采取缩短折旧年眼或者采取加速折旧的方法的固定资产，包括：

( 1 ）由于技术进步，产品更新换代较快的阳定资产；

(2 ）常年处于强震动、高腐佳状态的阳定资j

2. 采取缩短轩 i臼年眼

力II i衷轩 IEJ 方法的，可以

的，；最假折旧年限不得假子法定折 IEI 年憬的 60%;

现倍余额递减法或者年数总和法。

固定资产加速折旧政策精神，自 2014 年 1 月 1 在悍，

取

物药品制造业，专用设备制造业，轶路、船舶、战空航天和其他运输设备制造业，

、通信和其他电子设备甜造业，仪器仪表制造业，信息传输、软件和信息技术
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服务业 6 个行业的企业 2014 年 1 月 1 日后新鹅j茸的固定资产，可缩短轩 11:1 年 11去或采取

加速折旧的方法。对’上述 6 个仔业的小型微科企业 2014 年 1 月 1 3 后新油进的研发和

生产经营共店的仪器、设备，单位价｛直不超过 1 00 万元的，允许一次性计入当期成

费用在计算应纳税听得额 n才扣除，不再分年度计算祈 113 ；单位价也超过 100 万元的，

可缩短折 IEJ 年限或采取加速折 i目的方法。又才所有仔业企业 2014 年 1 月 I 1:1 后新购进的

门用于研发的议器、设备，单位价值不超过 100 万元的，允许一次性H入当期成本

费用在计算应纳税所得额时扣除，不再分年度计算折 i曰：单位价值：超过 1 00 万元的，

可缩短轩 11:1 年限或采取加速折旧的方法。对所有行业企业持有的单位价值不超过 5 000 

元的固定资产，允讲一次性计入当期成本费用在计算应纳税既得额 II才扣除，不再分年

度计算轩IEL 自 2015 年 i 月 i 日起，对轻工、纺织、机械、汽车 4 个领域重点仔业

的企业 2015 年 1 月 i r=I 后新购进的固定资产，可由企业选择缩短轩 11:1 年提或采取）lll

i衷折旧的方法。对仁述 4 个行业的小型｛鼓和j企业 2015 年 1 月 i 日后新购进的研发和

生产经营共用的仪器、设备，单位价值不超过 l 00 万元的，允许一次性计入当期成

本费用在计算成纳税所得锁时扣除，不再分年度计算挤出；单位价值超过 1 00 万元

的，可 Fl=J 企业选择捕短折 11:1 年［I在或采取加速折旧的方法。所谓缩短折 11:1 年限，是指

最低拆 IEI 年 11良不得低于《企业所得税法实施条例》第六十条规定 iff 11::1 年限的 60%;

加速折的方法可采取双倍余额递减法或者年数总和i 法。［＇.：j 2019 年 1 月 1 日起，适用

前述固定资产｝Jfl 速折回优惠的仔业范围，扩大至全部制造业领域。企业在 2018

月 1 13 至 2020 年 12 月 31 日期间新购进（包括自仔建造）的设备、器具，单位价｛自

超过 500 万元的，允许一次性计入当期戚本费用在计算应纳税所得额 II才扣踪，不

分年度计算折 IE:I o 

七、专项政策税收钱

经提国务院批准，财政部、罔家税务总路具体制定了若干企业所得税专项优惠政策。

（一）鼓励软件产业和集成电路产业发展的优惠政策

符合条件的软件生产企业按规定实行增值税即征即退政策｝开退还的税款， rt1 企业

专款用于软件产品的研发和扩大再生产并单独进行核算，可以作为不征税收入．在i-1-

!Ji纳税所得额时从收入总额中扣除。

依法成立旦符合条件的集成应路设计企业和软件企业‘在 2018 年 12 月 31 日前自

科年度超计算优惠期，第 1 年至第 2 年免征企业所得税，第 3 年至第 5 年按照 250毛

的法定税率减半在收企业所得税，并享受至期i萌为止。

（工）鼓励证券授资基金发展的优惠政策

对证券投资基金从证券市场中取得的收入，包括买卖股票、债券的是价收入，股

权的股息、红利收入电债券的利息收入及其他收入，暂不征收企业所得税。
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（三）鼓励境外机构投资境内债券审场

自 2018 年 1 1 月 7 日起至 2021 年 11 月 6 日止，对境外机构投资境内债券市场

取得的债券利崽收入暂免征收企业所得裁和增值税。上述暂免征收企业既得税的古

围不包括境外机构在境内设立的机构、场所取得的与该机构、场所有实际联系的债

券利息。

第六节 企业所得税的源泉扣缴

源泉扣缴，即非居民在取得收入时，其缴税在收入支付环节时1 支甘人代扣代缴。

支付环节即源泉。游泉扣缴性盾，部按j离地原则，对非居提取得的收入实行征税，维

护国家税收权益，吕的是简化纳税手续，防止偷漏税。

一、 i原寒扣缴适用非黯民企业

在中国境内未设立机构、场所的，或者虽设立机梅、场所｛是取得的既得与其所设

机构、场所没有实际联系的非居民企业，就其取得的来源于中国境内的既得应缴纳的

所得税，实行源泉扣缴。

对非居民企业的界定主要分两种情况：一是在境外注册成立并在中罔境内设有机

梅场所的。二是在中国境内没有机构场所， f旦有来源于中国境内所得的企业。其具体

缴税则分别有如下规定：（ 1 ）对在中国境内设有机梅场所的，取得境内所得要按 259毛

的税率缴税。同时规定，对这些场所在境外取得的所碍，女l:J 与该机构场所有实际联系

的，也要按 259毛缴税。（ 2 ）对在中国境内未设立扰梅场所市从中因境内取得的所得则

按 10% 缴挠，同时规定，在中自境内设有机构场荫的，其所得与其凯梅场所没有实际

联系的，其所得部分也要按 10% 墩税。

二、应程所得及应纳税额计算

1. 对非居民企业取得来源于中国境内的股崽、红和等权益性投资收益（股息、红

利）和利息、租金、特许权使用费所得、转让财产所得以及其他所得应当缴纳的企业

所得税，实仔、踉泉扣础。

2. 对非居民企业取得的股息、红幸豆、利息、特许权使用费、租金等按收入全

征，即支付人向非居民企业支付－的全部价款和价外费用，其相关发生的成本费用不得

扣除；又才其取得的转让财产听得，以收入全额减！在财产净值店的余额作为应纳税所得

额。其他所得，参照前两项规定执行。

收入全额是指非居民企业向支付人收寂的全部价款和1fl外费用。其他所得，是指

该纳税人在中国境内取得的其他各种来源的收入。
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3. 应纳税额的计算：

才口我企业所得税应纳税额＝应纳税所得额×实际征收率

实际征收卒，是指《企业所得税法》及其《实施条制》等相关法律、？t娓规定的

．或者税收协定规定的税率c

三、支甘人研扣擞义务人

（一）支付人

支付人是指假！！在有关法律规定或者合同约定对非居民企业直接负有支付相关款项

义务的单位或者个人c 其中：支付，包捂现金支付、汇拨支付、转账支付手n权益兑价

支付等货币支付手n非货币支付；到如l应支付的款项，是指支付人按照权资发生制原则

应当计入相关成立to二、费用的应付款项。

（二）扣缴义务人

支付人为扣缴义务人，即位照有关法律规定或者合同约定对非居民企业直接负

支付·＊t=i关款项义务的单位或者个人为扣缴义务人。

税款 Fil 扛i墩义务人在每次支付或者到期应支付时，从支付或者到期应支付的款项

中扣缆。

其中，对非居民企业在中国境内取得工程作业和劳务所得应缴纳的所得税，税

和L关可以指定工程价款或者劳务费的支付人为扣缴义务人。

扛j缴义务人，！El 县级以仁税务机关摇定，并同时告知扣缴义务人lfr扣税款的

依据、计算方法、扣散；院院和扣

对应当扛！缴 （：1守所得税，扣缴义务人来依法扣缎或者无法履行－扣敬义务的， 1!1 纳税

人在既得发生地缴纳。纳税人未依法缴纳的，税务机关可以 ）｝d亥纳税人在 r:j:i 困境内

他收入项目的支付人应付的款项巾，追缴i亥纳税人的应纳税款。

四、幸免务管理

扣缴义务人与非居民企业首次签订有关业务合肉或协议（以下简辑：“合同”）的，

扣缴义务人应当自合同签订之日起 30 日内，向其主管税务机关 Ej:I 报办理扣缴政款

奈记。

扣缴义务人每次代扣的税款，应当臼代扣之日起 7 日内缴入罔！卒，并向！所在地的

税务机关报送扫缴企业既得税报告表。

按照规定给予非居民企业减免税优惠的，应按相关技4支减免管理办法和行政审：Jtt

序的规定办理。

五、非嚣畏企业既得较汇

三11~居民企业汇芳：清墩rJl按以下规定执行：
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1. 1在 J！在外在I （地区）法律成立且实际管理机前不在咛t[主i境内，但在中国境内设

扰构、场所的非居自企业，无论盈科或者亏损，均应按黑税法及格关j嘉定参加1所得税

汇算

2. 企业具有下列倩影之一的，可不参如当年度的所得税汇3号：请敏：（ I ）临时来

平fl提供劳务不足 1 年，在年度 i:j:i 间终止经营活动， B己经结清税款；（ 2 ）汇

内已办理注销；（ 3 ）其他经主管税务机关挝准可不参加当年度所得税汇

3. 企业应当 f~I 年度终了之日起 5 个月内，向税务机关报送年度企业所得税纳税串

才lz表‘并汇算：请辙，结清应缴应退税款。企业在年度中间终止经营活动的，应当自实

际经营终止之日起 60 日内，向税务机关办理当期企业所得挠汇算

4. 企业办理所得税年度！和报时，应当如实填写和报送：（ 1 ）年度企业所得税纳税中

报表及其：即表；（ 2）年度财务会计报告；（ 3 ）税务机关规定应当报送的其他有关资料。

5. 企业 i主！特殊原因‘不能在规定期限内办理年度所得税申报，应当在年度终了之

i王起 5 个月内，出主管税务机关提出延期中报申请。主管税务机关专lt准后，可以适

延长申报Jtrj 限。

七节 企止所得税的特别纳税调

特别纳税调整主要是对关联企业之间非正常的高业行为进行强制性纳税调整电使

其：符合独立交易原则，防止避税现象，维护国家利益。

~与独立交易黯则

税法规定，企业与其关联方之间的业务往来，不符合站立交易原则而减少企业或

其关联方应纳税收入或者所得额的，税务机关有权按照合理方法说：h旦 O

（一）关联企业及关联关系

I. 界定关联企业的基本栋准：一是股权控制，如持有 25% 股份守； 企业管理

和人员方面的控制。

税法规定，关联方是指与企业有下列关联关系之一的企业、其他组织或者个人：

( 1 ）在资金、经营、购销 间接的控制关系；

( 2 ）直接或者间接地向为第三者控制；

（盯在科益上具有相关联的其他关系。

2. 具｛本关联关系的认定标准

( 1 ）一方直接或者间接持有另一方的股份总和达到 259毛以上；

为第三方所持有的股份达到 25% 以 i二。

或者间接
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如果一方通过中间方对另一方向接持有股份，只要其对中间方持股比例达到 25%

以上，则其对另一方的持股比例按照巾间方对另一方的持股比例计算。

两个以上具有夫妻、直系血亲、兄弟娃妹以及其他抚养、赔养关系的自然人共同

苟股同…企业，在判定关联关系时持股比例合并计算。

(2）双方存在持般关系或者向为第三方持股，虽持股比例未达到木条第（ 1 ）项

规定，但双方之间借贷资金总额占任一方实收资本比例达到 50% 以上，或者一方全部

借贷资金总额的 10% 以上由另一方担保（与独立金融机梅之间的情贷或者担保踪外）。

贷资金总额占实牧资本比何＝年度加权平均借贷资金／年度加权平均实收资

其中：年度加权平均借贷资金＝ i 笔借入或者贷出资金胀百金额 xi 笔借入或者贷

出资金年度实际占用天数／365

加权平均实收资本＝ i 笔实枚资本践面金额 x i 笔实枚 实际占用天

365 

( 3 ）双方存在持股关系或者问为第三方持股，虽持股比例未达到！本条第（ l ）项

规定，但一方的生产经营活动必须由另一方提供专利枝、非专科技术、商标权、著作

权等特许权才能正常进行。

（的双方存在持股关系或者同为第三三方持股，虽持股比例未达到本条tfi (I ）项

规定，但一方的购买、销售、接受劳务、提供劳务等经营活动出另一方控制。

上述控制是指一方有较决定另一方的财务和经营政策，并能据以从另一方的

活动中获取利益。

(5 ）一方半数以上董事或者半数以上高级管理人员（包摇上市公司董事会秘书、

经理、副经理、财务负责人和公司章程规定的其他人员）由另一方任命或者委派，或

同时担任另一方的董事或者高级管理人员；或者双方各自半数以上董事或者半数以

级管理人员同为第三方任命或者委派。

( 6 ）具有夫妻、直系血亲、兄弟姐妹以及其他抚养、赔养关系的两个自然人分别

双方具有本条第（ I )~( 5 ）项关系之一。

( 7 ）双方在实质上具有其他共同利益。

i综木条第（ 2）项规定外，上述关联关系年度内发生变化的，关联关系按照实际

存续期间认定。

（二）到1立交易原则

独立交易原则，亦称“公平交易原期”“正常交易原则”。具体是指没有关联关系

的交易各方，按照公平成交价格租营业常规进行业务往来遵循的原则。

（三〉关联企业的业务往来

关联企业的业务往来具摔包括有形资产使用权或所有权的转让、金融资产的转让二、

无：在资产使用权或者所有权的转让、资金融通、劳务交易等，这些交易挠务机关部有
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权力进行调资，并按照站立交易器则认定租谓眠。

在判断关联企业与其关联方之间的业务往来是否符合站立交易原则时，主要是：附

关联交易定价或科油水平与可比情形下没有关联关系的交易定街和利润水平进行比较，

如果存在差异， JU L昆明企业没有远街正常市场交易原则和营业常规，从而违背了强

交易原则。

二、特别纳程调 办法

（一） 机关有权按以下办法接定和i调 企业交易恰格

1. 可比非受控价格法，是摇按照

往来的价格进行定价的方法；

各方进行相同或者类 fl:J._1！主

2. p句：销售价格法，是指按照从关联方购进商品再销售给没

价格，减；东柏间或者；类创业务的销售毛手lj进行定价的方法；

关系的交易方的

3. J.i是水力!JI点法， 按照成本力11合理的费用和科润进行定价的方法；

4. 交易净手1n1可讪， 关联关系的交易各方进有相同或者类假业务往

取得的净科润水平确定利润的方法；

5. 科 11习分割：品，

际准进行分配的

：！每企业与

6. 其他符合站立交易原则的方法c

（二）关联业务的相关资料

方的合并手lj?前或者亏损在各方之间采用合理

实行夜员长征收的居民企业平日在中闰境内没；可以L构、场 ！Vf J:f: :f1~：实申报吸纳企业 JIJr

税的非居民企业向税务机关:tit送年度企业所得税纳税申报表时， rN＿ 二号就

间的业务往来进行关联 FjJ 捏，好I送《中华人虱共相同企业年度关联业务

企业应当依据企业听得税法实施条例的；说定， J安纳税年度 lf；备并按税务机关要求提供

其关联交易的问－，［~j资料。同期资科包括主体文楠、本地文梢手fl特殊事项文挡。主体

梢应当在企业集团最终控股企业会计年度终了之日起 12 个月内准备完毕；本地文挡和

特殊事项文档应当在关联交易发生年度次年 6 月 30 日之1W·11t各完毕。同期资：￥4应当自

税务机关要求之日起 30 日内提供。企业国不可抗力无法按期提供肉期资抖的，应当在

不可拉力消除Jfi 30 日内提供同期资本l· 0 

（三）税务机关的纳税核定权

企业不提供与其关联方之间业务往来资料，政者提供虚 ii豆、不完整资料，未能

实反映其关联业务往来情况的，税务机关有权位法核定其应立自税所得额。

税务机关核定企业应生111程所得额时，可以采用下列方法：

J. 参照同类或者类但企业的利润

2. 按照企业成本加合理的费用和利润的方法核定；

3. 丰寄：1贯芸联千！：－＼I告集 i主！写在体和J ｝泻的合理 Lt f3itl 
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4. 按照其他合理方法核定。

企业对税务机关按照上述规定的方法核定的应纳税所得额有异议的，应当提供相

关证据，经税务机关认定后，调整核定的$i.纳税所得额。

（阻）补征税款和加收利息

程务机关根据税收法律、行政法规的规定，对企业作出特别纳税调整的，应当对

补征的税款，！当税款所属纳税年度的次年 6 月 1 日起至补缴税款之日止的期间，按自

加 i改幸号，白、。

如收的幸lj怠，应当按照税款所属纳税年度中国人民银行公布的与补税期间同期的

人民币贷款基准利率如 5 个百分点计算。加收的利息，不得在计算应纳税所得额时

扣除。

（五）纳税调整的时效

企业与其关联方之阔的业务往来，不符合独立交易原则．或者企业实施其他不

有合理商业目的安排的，税务桃关有权在该业务发生的纳税年度超 10 年内，进行纳税

1阁血。

［悔 7 -24 ］根据《企业所得税法》的规定，下列和j 息支出中，可以在企业所得税

税前扣除的是（ ）。

A. 逾期偿还贷款的银行罚息

B. 非银行企业内营业机构之间支付的利息

C. 税务机关对关联交易进行调整，对补税税额按国务院规定力叫“专利息

D. 经过 12 个月以上的建造才能达到预定可销售状态的存货建造发生借款的利息支出

［解括：正确答案是 Ao 根据规定，只有逾期偿还贷款的银行罚息可以在企业所得

税税前扣除。

二二、预约定价安排

为减少征纳矛盾，税法规定允许企业就关联交易价格的合理性问题，与稳务部门

进行事前沟通协商，这种做法就是“预约定价安排”。企业定价安排经税务部门认可

后就可按此办理，视同企业闰正常的交易价格，而无须再进行纳税调；1芳，。

1. 企业可以与税务机关就其未来年度关联交易的定价原则和计算方法达成预约定

价安排。

2. f罢约定价安排的谈签与扶行经过预备会谈、谈签意！苗、分析评佑、正式申请、

协商签署和监控执行 6 个盼段。预约定价安排包括单边、双边和多边 3 种类型。

3. 企业申请双边或者多边预约定价安排的，应当同时向国家税务总局和主管税务

机关书面提出预备会谈串请，提交《预约定价安排预备会谈申请书》。国家税务总局

统一组织与企业开展强备会谈。

4. 预约定价安排一般适用于主管税务机关向企业送达接收其谈签意向的《税务
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项通知书》之 E:l 所属纳1是年度前 3 个年度每年度发生的关；在交易金额 4 000 万元人民

币以上的企业。

5. 企业有读答预约定价安排意向的，应当！句税务机关书面提出预备会谈串请c 税

务机关可以与企业开展预备会谈。

6. 税务拭关和企业在预备会谈期间达成…致意见的，主管税务就关向企业送达简

意其提交谈签意向的《税务事项通知书》。企业收到《税务事项通知书》后向税务机

关提出谈签意向。企业提交谈签意向后，税务机关应当分析预约定价安排申请草案内

容， i于古fj其是否符合独立交易原则。主管程务机关与企业开展单边预约定价安排排商，

胁，高达成一致的，拟盯守主边盟约定份安排文本。主管税务机关与企业就单边预约定价

安排文本达成一致后，双方的法定代表人或者法定代表人授权的代表签署单边预约定

价安排，预约定价安排生效执行。

7. 企业执行预约定价安排的，可以不准备预约定价安排涉及关联交易的本地文相

和特殊事项文挡，且关联交易金额不计入关联交易金额范悔。

企业仅与境内关联方发生关联交易的，可 i且不准备主体文档、本地文梢辛II

项文挡。

Im 飞戚本分捧祸、谈

为避免征给双方矛盾，税法规定，关联企业可以制订“成本分摊协议”，协议

报主管税务机关认可后执行。

1. 企业与其关联方共同开发、受ii：无形资产，或者共同提供、接受劳务发生的成

应纳税Jiff q号都f H才应当按照独立交易！京剧进行分摊。

税法规定，允许企业按照拍立交易京则与其关联方分摊共同发生的成本，达成成

分摊协议。

2. 企业与其关联方分摊成本时，应当投！！在成本与商期收益相配比的原则进仔分

在税务机关规定的期限内，按照税务祝关的要求报送有关资料。

企业应自成本分表Ii;协议达成之 B 30 天内，层报国家税务总局备案 c 税务机关判定

成本分摊协议是否符合独立交易原则须层按国家税务总局审核。

3. 企业与其关联方分摊成本时违反规定的，其 l~I 有分摊的成本不得在计算应纳税

所得额时扭｜踪。

4. 企业不按独立交易原则处理而减少其应纳校所得额的，挠务机关有权作出

五、 医企业

对我国居民企业、中 l药公民投资控制的外国企业，其经营利润元合理理由不作分

配或减少分配的情况，属于特别纳税调整宦1理范围i 0 

税法规定， 111 居民企业，或者白居虱企业和中国居民控制的设立在实际税负明
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能于我国法定税率水平的自家 0也区）的企业，并非由于合理的经营需要币对利润不

作分就或者减少分自己的，上述利润中应妇属于该居民企业的部分，应当计入该居民企

业的当期收入。

仁！二l i驾居民企业或居民个人能够按规定提供资料迈明其控制的外国企业利润不作分

配或者减少分配具有正当合理性，可免于将该外国企业不作分理或者减少分配的利润

视同股息分配额计入中国居民企业股东的当期所得。

受控夕i、国企业的反避税措施，其哥的在于防止企业在低税率国家或地区

外国企业， J玛利润保留在外商企业不分配或少量分配，逃避国内纳校义7J 0 

、 ~~ 

为防止关联企业通过甫款方式转穆利润，税法规定企业信权毛主投资不得高于该企

业权益性投资的一定比例，如超过规定比剖，其超过部分的科怠支出不得在税前扣除。

际上将企业债极性投资占企业权益性投资比例过高的情况，称为“资本弱化”。

1. 债权性投资，是指企业直接或者间接从关联方获得的？ 和i支付利

以其他具有支付利息性屑的

2. 权益 企业接受的

所有校的投夕之 0

3. 企业实际支付1去关联方的利息支出，不超过以于规定比仰计算的部分，注t子如

｜踪，超过的部分不得在发生当期和以后年度如除。 i在另有规定外，企业

其权菇’i尘投资比例为：（ 1 ）金融企业为 5:1; (2 ）其他企业为 2: Io 

4. 企业能移按照有关规定提快相关资料，并证明相关交易活动符合拍立交易原则

的；或者该企业的实际税负不高于境内关联方的，其实际支付给境内关联方的利息支

出，在计算成纳税所得额时准予扣除c

：锦 7 -25 ；某企止注册资本为 3 000 万元。 2018 年按同期金融机椅贷

写关方借款 6 800 万元，发生借款利息 408 万元。该企业在计主导企业所得税应纳税所

额时，准予扣除的利息金额为（ ）万元。

A. 408 B. 360 C. 180 D. 90 

［解辑：正确答案是扎根据规定，企业实际支付给关联方的利息支出，除另有规

定外，其接受关联方债权性挟资与其权益性投资比例为：除金融企业外的其他企业为

2 ：］。该企业的注册资本为 3 000 万元，关

（万元），现借款 6 800 万元，准予扣除的利

6 800 x 408 = 360 （万元）。

方债权性投资不应超过 3 000 x 2 = 6 000 

6 000 万元产生的利息， !lp 6 000÷ 

规定‘企业实随其他不具有合理商业目的的安排而减少其应纳教收入或者所
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得额的，税务机关有权按照合琛方法调整。所谓不

免i除或者推迟撒始就款为主要哥的的税收安排。

理商业目的，是摇以减少、

1. 税务机关可于在法对存在以下避税安排的企业，启动…般反避税调查：

(I ）滥用税收优惠；

(2 ）滥用税收胁定；

( 3 ）榄用公司组织JT3 式；

( 4 ）科 ff!避税潜避税；

( 5 ）其他不具有合理商业旺的的安排。

2. 税务机关应按且在经济实质对企业的避税安排重新定性，有权取消企业从避税安

在i：获得的税收科

足

第八节 企业所得税的征收管理

企业所得税的夜 LI支管理是企业所得税管理制度的重要内容，是保证国家税款及时、

［：可岸的关键环节。企业所得税的征收管理除了《企业所得税法》规定以外，

应依！！在《税收征收管理法》规定执行。

飞纳税地点

l. 居民企业以企业登记注册地为纳税地点；但登记注册地在境外的，以实际管工理

机构请在地为纳税地点．另有规定的除外。

2. 非居民企业在中国境内设立机梅、场所的，以机构、场所所在地为纳税地点。

才；三居民企业在 1:j:1 罔境内设立两个或者两个以上机柿、场所的，经税务机关审核:Jtt

准，可以选择由其主要机构、场所汇总撤销企业所得税 c 在中国境内未设立机楠、场

所的，或者虽设立机构、场所但取得的所得与其所设机构、场所没有实际联系的非

企业，以扣缎义务人所在地为纳挠地点。

( 1 ）主要机柿、场所认定条件，应当向日才符合下列规定：

①对其他各机柿、场所的生产经营活动负有监督管理责任；

②设有完整的胀得、凭证，能够准确反映各机构、场所的收入、成本、费用和

亏情况。

(2 ）有两个或两个以上机构、场所的，其纳税地点应经各机拘、场所所在地税务

机关的共同上级税务机关审核挝！ft后确定。

非居民企业经批准汇总撤结企业所得税后，需要增设、合井、迁移、关闭就构、

场所或者停止机构、场所业务的，应当事先向主管挽务机关报告；需要变更汇总缴纳

企业所得税的主要机梅、场所的，假照前述规定办理。
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企业在中闰境内设立不具有法人资格告业机构的，应当汇总计算并缴纳企业

所得召i c 企业汇总计’算 :Jt缴纳企业所得税时，应当统一核算rJ>L纳税既得额 c i踪国务院

另有规定外，企业之间不得合并缴纳企业所得税。

王飞纳辍年

1. 企业所得搅按纳说年度计算。纳税年度自公历 1 月 1 日起至 12 月 31 日止。

2. 企业：1±一个纳税年度 1cj:1 fa］开业，或者终止经营活动，使该纳税年度的实际

不足 12 个月的，应当以其实际经营期为 1 个纳税年1义。

3. 企业惊法清算时，应当以清算期间作为 1 个纳税年度。

四、捅我申摄

企业所得税分月或者分季预缴。企业应当 fl 月份或者季运终了之日起 15 臼内，出

务机关报送？当｛缴企业所得税生JfH觉申报表， 1页缴税款。

企业分月 企业所得税时，应当按n在月度或者季度的实际利润额预缴；

的实际利润额预缴有 i科难的，汗j牛以按照上一纳税年度应纳税所

终了之日起 5 个月内， 1111 税务机关报送年度企业所得税纳税申报

应缴应退税款3 企业应当在办理注销登i己前，就其清算所得 ff!号

挠务机关申报:Jl1t~法辙纳企业所得挠。

企业在报送企业所得就中报表时，无论纳税年度内是盈利或者是亏损，者II应当位

照规定期眠， i句税务机关报送预墩企业所得税纳税申报表、年度企业所得税纳税巾报

、时务会计报告和税务机关规定应当报迭的其他有关资料。

：制 7 -2惑：关于企业所得税的纳税期限，以下各项中，正确的是（ ）。

A. 按期纳税

C. 按年计征，分期预墩

i解桥；正确答案是

汇算？奇 ~JJ主乙

至二、企业所得税纳稳申

B. 按次纳税

D. ~·安. ；欠计 j豆，汇总 ffej主纳

根据规定，企业所得税分月或者分 ，给税年度终了

企业所得税纳税申报表包捂适用于居民企业的《中华人民共租罔企业所得税年度

纳税申报表（ λ 类）》以及《叶i华人民共和国企业所得税月（季）度预缴纳税市

(A 类）》 用于~I：：居民企业的《中华人民共和；因非理民企业所得税年度纳税申 ti~

3（主主
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表》以及《 I [1 华人民共和i同非居民企业听得挠季度纳现巾报表》

2017 年，｜耳家税务总局 fl多订后的适用于居民企业的《中华人民共和国企业所得税

年度纳我申报表（ A 类）》以企业会计核算为基础，对挽收与会计差异进行纳税调工旦，

并形成了相关的纳税职报信息。中报表的体系由 37 张表构成，包括： i 张基础信息

、 l 张主表、 6 张收入费用明细l表、 13 张纳税调整丧、 i 张亏摆弥补表、 9 张税收忧

表、 4 张境外所得抵免表，以及 2 张汇总纳税表构成c

（一）基础信息表

《企业基础信怠表》反映纳税人的基本信息，包括名称、注册地、行业、注册资

本、从业人数、股东结构、会计政策、存货办法、对外投资情况等，这些信息，既可

以替代企业备案资料（如资产情况及变化、从illi：人数，可以 Y＇号断纳税人是否属于小敏

企业，小j；注企业卒受优惠政策后，就无须再报送其他资料，儿也是现务机关进行管理

的信息 c

（工）主表

《 r=!=1 华人民共和南企业听得税年度纳税申报

业听得税的纳税流程， f:![J在会i十字in坷的基 fill: 上，按照

既得额，扣除挽 LI立优惠数额，进行境外税收抵兔，

（三）收入费用明知

）》为主表，其结构体现了企

进仔纳镜剖整，计算应纳税

[JZ补（ :i恳）榄队。

收入费用明细表包括：《一般企业收入明 ~Ill表》《一般企业成本支出明细表》《期

i可费用现纬i表》

业进行纳搅调整的

(Im ）纳税版整表

反映企业按照会计政策j开发生的成本、费用情况，也是企

嚣。

纳税调整是所得税管理的章：点和难点，纳税调整农包捂：《纳税树整项吕明细表》

《职工薪酬纳税讷黎明~fH 若是》《广告费和I.111'.务宣传费跨年度纳税调整明知表》《资产主！于

IEI 、摊主自情况及纳税调整辑细表》《资产损失税前扣除及给现调整明纬i表》《企业重组

纳税调整明细表》等 3 这将表格：吁所有［i~ ;f是会主~异需要调整的事。项，按照收入、成

和资产三大类，通过表格的方式进行计算反映。

（五）亏损弥补

《企业所得税弥补亏航晓 ~(!1 表》反映企业发生亏损如何结转问题，用于准确计算

亏损结转年度手1111r~ 叫。

（六）挽 ti立优惠表

1［欠佳惠表将在 lW我国企业所得税的 39 项税收优惠项 13 ，按照税基、应纳税所得

部i扣除等进行分类，通过表格的方式计算税收优惠享受情况、过程，具体包括：

《免税、减计收入及加li-!-tIJI徐优惠明细表》《符合条件 1'19 J击民企业之间的股息、红和

投资收益优惠明细表》《｛济发费用加计扣除优惠~月细表》《高新技术企业饨

况及明主Ill 表》
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（七）境外f;Jr 1财政免表

境外所得抵免表包括：《境外所得税收抵免明主lfl 表》等，反映企业发生境外听得

税如何提免以及；在免的具体计算问题。

（八）汇总纳税表

汇总纳税表包括： 《跨地区经营汇总纳税企业年度分摊企业所得税萌细表》和

《企业既得税汇总纳税分支机构所得税分配表》，反映汇总纳税企业的总分机构如何分

配税额问题？

企业在

盾、类型及

纳税 l~l 摄时，并不需要填写全部 37 张表格， f又需要根据企业实际的性

的业务选择相关的表格进行i支援。

六、计税货币

｛在法缴纳的企业所得税，以人民币计算。企业所得以人民币以外的货市计－ z~：的．

应当折合成人民市计算并缴纳税款c

企业以外币计算并预缴企业所得:fJt 时，应当按照月度或者季度最后 1 s 的人民币

汇率中间价，折合成人民市计算应纳税所得额。

lf度终了汇Yi'：清缴时，对已经按照月度或者季度预缴税款的，不再重新轩合计算，

只就该纳税年度内未墩纳企业所得税的部分，按照纳税年度最后…日的人民币汇率中

间价，好合成人民币计算应纳挽所得额。

七、企业所得载的核定在拉

国家税务总局发布《企业所得税核定征收办法（试行）》，主要规定如下：

l. 纳税人具有 F列情ff;之一的，核定fl!: 收企业所得税：

( 1 ）依照法律、行政法规的规定可以不设置胀j窑的；

( 2 ）依照法律、行政法规的规定应当设置但未设置张？窑的；

( 3 ）擅自销毁账路或者拒不提供销脱资斜的；

（的虽设置账筒，缸账目混乱或者成本资料、收入凭证、费用凭证残缺不全， xii'

以查般的；

( 5 ）发生纳税义务，未按照规定的期限办理纳税申报，经税务机关责令 Ill~ 期中

报， j盘j如仍不 i书摄的；

( 6 ）申报的计税证据明显偏低，又无正当理由的。

特殊行业、特殊类！＇.！的纳税人和一定规模以上的纳税人不适用该办法。

2. 税务机关应提据纳投入具体情况，对核定til:收企业所得税的纳税人，核定J:IH羌

所得率或者按定应纳所得税额。具有下列情形之一的，核定其应税所得率：

( 1 ）能正确核算（查实）收入总额电但不能正确核算（查实）成本费用恙额的；

( 2 ）能正磷核算（查实）成本费用总额，但不能正确核算（查实）收入总额的；
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经济

( 3 ）通过合理方法，能计算幸11 iti~定纳税人收入总结i或成本费用总额的。

纳税人不属于上述情形的，核定其JJ;j_纳所得税额c

3. 税务机关采用下列方法核定征收企.illr.听得税：

( 1 ）参照当地肉类行业或者类1W.行业中经营规模和校入水平相近的纳税人的税负

水平核定；

( 2 ）按照应税收入额或成本费用支出额定率核足；

( 3 ）按照起用的原材料－、燃料、动力等推算：或~9W~号二十亥定；

( 4 ）按照其他合理方法核定。

4. 采用应税既得率方式核定征收企业所得挠的，应纳所得税额计算公式如下：

应纳所得税额＝应纳税月刊号额×适用税率

应纳税所得额＝直税收入额 x 应税所得率

或：应纳税所得额：成本（费扉）支出额÷（ 1 …应税所得率） x 应税所得率

5. 实行应税所得采方式核定征收企业所得税的纳税人，经营多业的，无论；只；经

项吕是否单独核算，均 ff！税务机关提据其主营项目确

八、跨地区经营汇总纳挠的征收管理

企业汇总计算并缴纳企业所得校时，应当统一核算成纳税f1f得额。由于企业所

税是中央与地方共享收入，按 60: 40 的比例分卒‘中央财政分字的 60% 部分不论在filJ

省市入岸都不影响分配总额，耐地方财政分卒（：J~ 40% 部分如何分配则会影响到跨省

所在地对政分配利益，所以，跨省市企业缴纳的企业所得税战方分享的 40% 部分如何

在各地区之间进行合理分配是做好企业所得税征缴和分配管理工作的关键。

（一）基本方法

对跨省市总分机拘企业缴纳的企业所得税，实仔“统一计算、分级管理、就j也 fjlf

缴、汇总清算、财政拥｝萃”的处理办法（以下简称“该处理办法’丁。

1. 企业总分机构 当；如应纳税额的地方分享部分， EW=t安 40% 比例计算总分

机构应缴地方财政的应纳税额。计算出的应纳税额按 1 00% 计，其中 25% 由总机前所

在地分卒， 50% FR 各分支机梅所在地分享， 25% 按…定比例 Ell 中央财政在各地向进行

分配。

2. 总机构棍据企业本期经营结果统一计算企业实际利润额、应纳税额．并由总机

构和分支机构按月或按季就地预缴企业既得税。具体贺敬办法：应纳税革榻 50% 部分

由总机构？！页缴，其中， 25% 部分就地办理缴库，剩余 25% 部分 Fl！总机向全部：摄入中央

国库；其他 50% 应纳税款期出总书L柑统一计算芥在各分支机梅间分摊， rt1 分支挽梅

地办理缴｝卒，缴库后的稳款收入按 60: 40 

3. 总机构和分支机梅应分期预缴的企业所得税， 50% 在各分支机构问分摊预缆，
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50% 由总机构）~f辙。

4. 分支机构分摊的预撒手兑款，则由总机构按照以前年度分支机梅的经营收入、职

工工资租资产总额三个因素综合计算各分支机构应分摊所得税款的出例，三个因素的

权重依次为 0. 35 、 0. 35 、 0. 30 0 分摊预缴计算：公式如下：

各分支机构分摊预缴额 1 所有分支7机构应分摊的预缴总额 x 该分支机构分摊比例

分支轧构分摊比例： 0. 35 ×（该分支机构营业收入÷各分支机将营业收入之和）＋

0. 35 ×（该分支机构工资总额÷各分支机构工资总额之和） + 0. 30 ×（该分支机构资产

总额÷各分支机构资产总额之和）

总机构和i分支就构处于不同税率地区的，先 EH 拉机构统一计算全部应纳税既得额，

然后放照规定的比例、三个因素及其权童，计算划分不同税率地区机构的应纳税所得

额后，再分别捷总机梅和分支机掏所在地的适用税率计算应纳税额。同时规定，当

新近立的分支机构第 2 年起参与分摊，当年撤销的分支机梅第 2 年起不参与分摊。

（二）适用范围

1. 该处理办法适用于在中国境内跨地区设立不具有法人资格营业机的、场所（以

下简称“分支机构”）的居民企业，该居民企业为汇总纳税企业。

2. 实仔就地预攒办法的企业暂定为总机构和具有主体生产经营职能的二级分支机

构，三级及三级以下分支机梅应全；二人二级机构栅升。

（三之，）分级管理与

l. 居民企业总机梅、分支机构分别出所在地主管税务机关窍地监督和管理。各企

业总分机梅在规定比例内按月或按季向所在地主管税务机关 t:j3 报、顶墩企业所得税。

2. 各分支机构不进行企业听得税汇总洁叫， fl］总书L持按照相关规定进行。总

机构所在地魏务扰关提:J:Mi汇总计算的企业年度全部应纳税额，扣除总机构和各境内分

支机构已缴纳的税款，多远少补。

当年应补缴的所得税款，由总祝梅缴入中央国埠。当年多缴的所得税款，由忌权L

梅所在地主管税务机关开具《税收收入退还书》等凭证，按规定程序从中央罔库办瑕

退／护。
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第一节预算法

预算本身是政治的产物，

致平衡的安排，科学、合理地

法应有之义。

一飞臻 军口

（一） 的模念

绝非仅是一堆枯燥的

顶算权，设笠预

排列。 Iiii 
序，规珞子英

方利益达

｛圭，都

预算法义上的

出的预 Eli 

罔家预算或财政预算，部国家对会计年度内的收入手n

悟’为一年，因；可预算的收入手fl 支出也称岁入租岁出。

7贺算 观调控的经济杠杆。

主吕 一c
刀、、

制度。预算：制度通常包

收支、预算缩制飞预算：议定、 f:r月2字执仔等内容，它｛门 111

各国的预算法加以规定。

（二）预算法的概念

法是调整在国家进行民预算资金的筹集、分配、使用手fl管理过程中所发生的社

会关系的法律规范的总称。

的调整对象是在国家以法定程序进行

过程中发生的社会关系（ f奇称“预算关

！予关系两类。其i户，在筹集、分配、使用和管理

实体关系，商在遵括预算的缩制、议定、执衍

程岸关系。这两类关系是紧密联系在一起的。

资金的 、分配、使用手n管理

和i

金过程中发生的社会关系为预

过程中发生的社会关系则为预

我因为了规范政府收支行为，强化预算约束，力11 强时 的 ｛；建

面规范、公开透明的预算制度， 经济社会的

《中华人民共和国预算法》（以 F简称《预算法》， 1994 年 3 月 22 i=r 第八届全用人R

代表大会第二次会议通过，根据 2014 年 8 月 31 日第十二席全国人民代

次会议《关于修改〈中华人民共如雷预算法’〉的决定》修正）。楼正后的

《预算法》自 2015 年 1 月 1 日起施行。它是我国财政法领域牛一部主要的
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定 的作用。

，预算年度分为历年制幸n跨年制肉类。前者是以公历年度作为颈算年队，

我国即是这种；后者是指以一年仁扒＇1｛］某个吕期开始的 12 个月作为 ，如英国、

日本为当年的 4 月 1 日始至次年 3 月 31 日止，美国为当年 10 月 l j才始至次年 9 月 30

日止。我国《预算法》规定：预算年度 fl 公历 1 月 1 日起，至 12 月 31 日止。

（四〉预算法的基本原则

的基本原则是指在预算、决算的编制、审查、批准、监督，以及预算的执

r:j二1应当遵守的基本准则。

1. 统筹兼顾、勤俭节约、量力 I际行原则。

各级一般公共预算支出的编制，应当统筹兼｝顷，在保证基本公共提务合理需要的

前提下，优先安排国家确定的重点支出；应当贯彻勘佳节约的琼则；在支出安排的总

财政收入规模安排支出，做到：运力商行，收支平衡。

2. 预算法定原则 c

《预算法》研确规定：经人民代表大会挝准的预算，非经法定程序，不得调 iroc o 

、各部门、各单位的支出必须以经批准的预算为依据，未列入预算的

3. ~济效原则。

效公共瑕务的提供相匹配。 则指政府应当将结效

4. 预算平衡原则。

逆周期树节的 平衡机制 c

平衡机制。

S. 公开京则

的公开性是提：一是预算：公开，｜在法律规定或涉及国家科益的重大机密外，

预算草案及依据应向人民代表公开，在］：页算远过后应向人民公开；二是预算的编制、

审议和执行过程透明；三是决算数据公开。

6. 完整·t1：原则。

预算完整性原则，是指一切和政府有关的财政收支活动，都应该纳入预算当中，

政府在预算活动外不许有任何其他的财政收支行为。《预算法》第四条埋定：芳：算 1!1

收入和！预算支出组成。政府的全部收入和支出

7. 分税制原则。

当纳入 <,, 

离家实行中央和地方分税制。

收入来源，明确

的积极姓，克服以往那种

分税制的顶算管理体制，有利于稳定中央与地

的朝责权 I）良；有利于充分调动各摄政肃预

的预算管理体制的
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二、预算体系

琐算体系电是依据 i茸家的政权结构形成的国家预算的协调统一的稳体。我自《预

法》规定，国家实衍一级政府一级预算，据此，我国的预算共分为五级，分别

(1 ）中央预算；（ 2 ）省、自治区、直辖市预算；（ 3 ）设区的市、自治州、i 预并；

(4）县、自治县、不设区的市、市辖区预算；（ 5 ）乡、民族乡、在L预算。

这五级预算可以分为两类，即中央预算和地方各级预算，地方各级预算简称为地

方预算。全国总预算由中央］：页算和地方颈算生旦成。中央预算由中央各部门（含直属单

位，下同）的预算组成。「j二I央预算包括地方向中央 tiWf 的收入数额，以及中央时陆方

返还或者给予补助的数额i c 地方各级政府预算出本级各部门（含直商部门，下雨）的

预算组成。地方各级政府预算包括下级政府向上级政府上解的收入总额，以及上级政

府对下级政府返还或者给予补助的数额。此外，上述各级各类政府：预算中听涉及的各

部门预算，是由其本部门所属各单位预算组成的；而单位预算则是指列入部门预算的

国家机关、社会团体和其他单位的收支预算。

三、预

各级预算主体在预算活动中享有的权利和l l}fL.1之。

包括预算的编制权、审才；t权、执行权、 i洞

管理职权的分配，’包括横向分配租纵向分配两个方面。预

分配，是捂预算管理职权在柏同级次的国家机关之间的分割和自己置，女11全国人

大会与国务院之间的预算管理职校的分自己。预算管理职权的纵向分配，是指预算管理

不同级次国家机关之间的分割布自己置，如！在中央词家机关和地方国家机关之间
的分自己。

预算管理职权可以分为权力机关的职权、行政机关的职权、财政部门的坝权和

mm 

他部门、单位的职权。

四、瑛算收支范围

在分税制的部算管理体制下，我罔《预算法》确定了预算：收入和预算支出的跑回。

（一）预算收入

1. 税收收入G

段收收入是离家预算收入的最主要的部分。 B前，我国税收收入涉及 18 个税粹，

分为iJt：转税、所得税、资源税、行为税、财产税可。

2. 行政事业性收费收入。

业’ti:r投资，是摇国家机关、

织根据法律、行政法规、地方性法规

业单位、 ft行政府职能的社会自体及其他缸

规定，依黑国务皖规定程序批准，在向公
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、法人J是

费j吕。

服务的过程 i户，按照成本补位和非营和原则由特定服务对象收取的

3. 1£！有资源（资产）有偿使用收入。

国有资源和资产是在！黑经济与社会发展的物质基1itll , I立有资挠和资产有偿使用收

入是政府财政i投入的重要组成部分。

4. 转移性收入。

转移性收入包捂仁级补助收入（

I::. fti手软人、…i二年结余11支

( I ）上级补助收入c

①返还性投入c

返还性收入、财政转移支付－收入扒下级

现行。 rj1 央对i也方税 ti立返还包捂增值挠返还、；白费税返还、所得税基数返还、成 i'ii11

~rh t兑费改革税收返还。地方各级财政取得的上述返还，成为其返还性的收入。

②财政转移支付收入。

国家为挤进地区 i'E!J 基本公共报务均等化，实行财政转移支付制度。财政转移支件应

当班范、公平、公开c 在现行财政体制下，中央与地方政府之间的转移支付和地方上级

政府对下级政府的转移支付形式主要有两大类，即一般性转移支付和专工页转移支付。

《国务院关于改革和完善 rji 尖功地方转移支付制度的意见》 r~r 规定，合理划分中

央和地方事权与支出责任哈逐步推进转移支付制度改革， JB成以均衡地区间基本财力、

FF！地方政府统筹安排使用的一般性转移支付为主｛卒，一般性转移支付和专项转移支付

相结合的转移支付制度

(2）下级i二解收入。

下级 l:ftt丰收入，是指 i二级财政收到下级财政按规定上缴的各种面算上解款，即挡

按财政体制规定 Fil f级时政上交给本级财政的款项，具体包括 i二级政市收到的下级政

府的体制J：解收入、专工1JI _t角丰收入、 Hi 11 退税专项！三解收入。

(3) i：年结余收入。

年结余收入是指 i二年度预算执行结果收入大于支出的结余数额。上年结余包括

两部分：一部分属于专项资金结余，按规定这部分结余结转下年度继续使用；另一部

分属于；争结余，这部分结余可以用来安排新的支出。

S. 其他收入。

除i二述各类收入以外的收入，主要包括规费收入、罚没校入、 J吕蜡收入等。

（二）预算支出

Hi 按照其功能分类，包摇一般公共服务支出，外交、公共安全、

国防支出 9 农业、环境保护支出，教育、科技、文化、卫生、体育支出，社会保障及

支出；按照其绞济性质分类，包括工资福利支出、商品和服务支出、

出和其他支出 c
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中央预算与地方预算有关收入和支出工资目的如分、 Jt豆方向中央仁解收入、中央对

地方悦收返还或者转移支付的具体办法， RI i主i 务院规定噜摄全商人民代表大会常务
飞τ， ／、去7

IT！~食汗t 0 

t级政府不得在预算之外调用下级政府预算的资金。下级政府不得挤占或

于上级政府预算的资金。

五、预算编制

编制．是指制定取得和分配、使自预算资金的年度计划的活动 c 它是预

理程序中的第一个环节和步骤，是一种基础性的程序。

且TJ
仔i

预算编制的对象是预算草案。所谓预算草案，是指各级政府、各部门、单位编制

的未经法定程序审查批准的预算收支计蜡。预算草案在未绞权力机关批准之前，｛又

一种不具有法律效力的国家预算。

（一）预算编制的基本要求

1. 各级预算收入的编制，应当与经济社会发展水平相适应，与财政政策把在J接 0

2. 巾央政府公共预算和地方各级政府预算按照耸人为由、收支平衡的原则编制，

不列

3. 各级政府、各部门、各单位应当舷照《预算法》规定，将所有政府收入全部列

入预算，不得隐瞒、少列。

4. 各级预算支出应当舷照《预算法》规定，按其功能和经济性质分类编制。

5. 各级预算支出的编制，应当贯彻勤俭节约的原则，严格控制各部门、各单位的

战关运行经费和楼堂馆所等基本建设支出。

6. 各级一般公共预算支出的编制，应当统筹荣；1页，在保证基本公共服务合理7日

的前提下，优先安排国家确定的重点支出。

（二）颈算编制的方法和程

国务院成当及时下达关于编制下一年预算草案的通知。编制预算：草案的具体事政

由罔务院财政部门部署。各级政府、各部门、各单位应当按照国务院规定的时间锦制

预算草案。各级预算应当根据年度经济社会发展目标、国家宏观调控总体要求和跨年

度预算平衡的需要，参考上一年预算执行情况、有关支出结效评价结果和本年度收支

部测，按照规定程序征求各方面意见后，进行编制。

各部门、各单位应当按照自务院财政部门制定的政府收支分类科目、预算支出标

准和要求，以及结效岳栋管理等预算编制娩定，根据其依法程行职能和事业发展的

以及存量资产情况，编制本部门、本单位预算草案。

省、自治区、直辖市政府应当按照医务院规定的时间，将本级总预

院审核汇总。

报国
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六、预 和批

预算的审批，是指回家各级极力机关对同级政府所提出的预算草案进仔京查和i挝

准的活动。预算的常挝是使预算草案转变为正式预算的关键阶段，只有经过审批的预

才是具有法律效力的、相关顶立主摔必须遵守的正式预算。《预算法》规定，经人

民代表大会批准的预算，二H~经法定程序，不得树立拦。

提据《预算法》的规定，中央预算出全国人民代表大会审查和挝准；地方各级预

由本级人丧代表大会审查和批准。

国务院在全国人民代表χ会举行会议时，向大会作关于中央和培方部算草案以及

中央和地方预算找行情况的报告3 地方各级政商在本级人民代表大会举行会议时，向

大会作关于总预算草案平！！总顶算执行情况的报告 3

乡、民族乡、镇政府应当及时才寄给本级人民代表大会批准的本级顶3字报上…’级政

府备案。县级以上地方各级政府应当及时将经本级人民代表大会批准的本级预算及下

一级政部报送备案的预算汇总，报上一级政府备案。县级以上地方各级政府将 F一级

政府依照前述规定提送备案的预算汇总后‘报本级人

务院将省、自治区、

大会常务委员会

因

的

政府依照前款 ~J,[定报送备案的］:iff算汇总

、行政法规丰；一l抵制！或者有其他不适当之处，需要战销书t1m j到

级人民代表大会常务委员会审议决定。

各级

部门批

经本级人民代表大会批准后，本皱政府财政部门应当在 20 日内向本级

门应当在接到本钱政府财政部门批复的本部门预算)fi" 15 日内向所

各单位挝

七、预算执行与调

（一）预算执行

预算执行．是组织完成预算收支任务的活动 c 各级预算 Fil 本级政府组织执行，具

体工作出本级政府财政部门负责。各部门、各单位是本部门、本单位的部算执行主体，

负责本部门、本单位的预算执行，并对执行结果负贝。

《预算法》现定，预算年度开始后，各级预算草案在本级人民代表大会批准前．

可以安排下列支出： i：一年度结转的支出：参照上一年同期的预算支出数额安排必须

支付的本年度部门基本支出、项目支出，以及对下级政府的转移性支出：法律规定必

须履衍支甘义务的支出，以及用于自始灾害等突发事件处理的支出 3 预算经本级人民

代表大会批准后，按照挝准的

投入征校部门和单位，必须J怯照法律、行政法规的规定．及时、足额在收
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征的预算i投入。各级政府不得向预算收入在 LI支部门和单位下达收入指括3

各级政府时政部门必须依照法律、行政法娥和同务院财政部门的规定，及时、足

锦；地拨抖’预算支出资金，加强对预算支出的管理和监督。各级政府、各部门、各单位

的支出必须按照预算执行，不得虚假列支。各级政府、各部门、各单位应当对顶

H＼情况开展绩效评价。

级以上各级预算必须设立国库；具备条件的乡、民族乡、慎也应当设立闰库。

央国库业务 1l=i tfl r骂人民银行经理，地方国岸业务｛在照民i务院的有关规定办理。各级

罔库应当按照国家有关规定，及时准确地办理预算收入的收纳、均分、留 fu萍、退付和i

ii＼的拨件。各锁住Ii卒库款的支配权属于本级政府财政部门。 i徐法律、行政法规

另有规定外，未经本级政府财政部门 i可意，任何部门、单位有i个人部无权冻结、动用

！苔 j卒库款或者以其他方式支配己入罔库的岸款c

（工）部算浪j

调整是因特殊情况而在预算执行过程中对原来的预算作部分 i对整辛n变 :iE 0 由

于预算调整的是已经发生法律效力的预算案，因此必续按照法律媲定的实体条件手II

序进行。

经全国人民代表大会批准的中央

预算，；在执行小出现下列情况之一的，

总支出的；（ 2 ）需要调入部算稳定iJNJ 17 
数额的；（的需要增加举借债务数额的。

如经均方各级人民代表大会批准的；在方各级

当进行’顶算阀草：（ I ）需要增加或者减少预

的；（ 3) T6＼： ：要剧减

执行中，各级政府对于必须进行的预算附整，应当编制预算调整方案。预

调整方案应当说明预算jJ主i整的理由、项目手［！数额。中央预算的调整方案应当提请全

常务委员会审查和批准。县组以上地方各接预算的调整方案应当提洁

本主反人民代表大会常务委员会审查和批准；乡、民族乡、镇？！员算的加H在方案应当提清

水级人民代表大会审查和社t准。未经《预算法》规定的程序，各级政

调整的决定。对违反 j二述规定作出的决定，本级人民代表大会、

务委员会或者i二级政府应当责令其改变或者撤销。

预算执行中，地方各级政府的上级政府增加不需

项转移支付而引起的预算支出变化，不属于预算调整。接受增加专项转

以 i二地方各级政府应当向本级人民代表大会常务委员会报告有关情况；接受增加专项

转移支付的乡、民族乡、健政j市应当向本级人民代表大会报告有关情况。

）＼. 飞

决算是对年度预算收支执行结果的报告，在实质 t_yjlj 的

中的最后一个环节，在影式上包括决算报表和文字说明两部分。

Fl！各级政府、各部门、各单位，在每一预算年度终了 Ji§· 按照国务院规



第八章稳关法律制度

的时间蝙割台编制决算草案的具体事项，由国务 i览财政部门部署。编制决芳：草案，必

须符合法律、行政法规，做到收支真实、数额准确、内容完整、报送及时。决算草

应当与预算相对应，按预算数、调整预算数、决算数分别列出。各部门对所属各单位

的决算草案，应当审核并汇总编制本部门的决算草案，在规定的期限内报本级政府财

政部门审核。各级政府财政部门对本级各部门决算草案审核后发现有不符合法律、行

政法规规定的，有权予以纠正。

国务院财政部门编制中央决 ，经国务院审计部门审计后，报商务院审定，

出国务院提请全国人民代表大会常务委员会审资和批准。县级以上地方各级政府财政

部门编制本级决算草案，经本级政府审计部门审计后，报本级政府审定，由本级政府

提请本级人民代表大会常务委员会审查和批准。乡、民族乡、镇政府编制本级

案，提请本级人民代表大会审盔和批准。

国务院和县级以上地方各级政府对下一级政府假照《预算法》埋定接送备案的决

，认为有同法律、行政法规栩提fM！或者有其f也不适当之处，需要撤销批准该项

的决议的，应当提请本级人自代表大会常务委员会审议决定；经审议决定撤销的，该

下级人民代表大会常务委员会应当责成本级政府假照《预算法》规定重新编制

，提请本级人民代表大会常务委员会审查和批准。

九、预

是指各级国家机关嵌法对全部预算活动的监督。预算监督贯穿于T:W

理活动的各个环节，有效地接进财权法治化唾确保财政资金的安全性和

（一）权力机关对预算的监督

因人丧代表大会及其常务委员会对中央手扫地方预灯、

地方各级人民代表大会及其常务委员会x1·本级和下级预算、

乡、镇人民代表大会对本级预算、决算进行监督。

进行－监督 c 县级以

进行监督。乡、民

各级人民代表大会和县级以上各级人民代表大会常务委员会有权就预算、决算中

的重大事项或者特定问题组纠调查，有关的政府、部门、单位和个人应当如实反快情

况和提供必要的材料。

各级人民代表大会和县级以上各级人民代表大会常务委员会举行会议时，人民代

大会代表或者常务委员会组成人员，依照法律规定程序就颈算、决算中的有关问题

提出询问或者贯诲，受’淘问或者受殷询的有关政府或者财政部门必须及时

（二）政府机关对预算的监督

国务院和县级以上地方各摄政府应当在每年 6 ～ 9 月期间向本级人民代

员会报告预算执行情况。

各级政府监督下级政府的预算执行；下级政府应当定期向上一级政府－摄告预算执

行情况。
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（三三）各级政府专门机梅对颈算的

级政府财政部门负责监督检查本级各部门及其所：属各单位预算的编制、执行，

并向本级政府和上一级政府财政部门提告预算执行情况。

级以上政府审计部门假法对颈算执行、决算实行审计监督 c 对预算执行和其他

财政收支的审计了－作报告应当向社会公开。

政府各部门负责监督检查所属各单位的预算找行，及时向本级政府财政部门反映

门预算执行情况，依法纠正违反预算的行为。

（四）其他主体对预算的监督

公民、法人或者其他组织发现有违反预算法的行为，可以依法向有关商家机关进

接受检举、 的原家机关应当依法进行处理，并为栓举人、控告人保密。任何

单位或者个人不得压船和！打击报 、控告人。

第二节 固有资产管理法律制度

飞 嚣 运d

（一）企业固有资产法律制

I. r刻有帘产的概念及其类型。

因 ，是插所有权j虱子 @i.I 家的财产

（如JI商定资产和流动资产），

的财产或财产权益，不

的债权、元）草树产等时

产权益。

国有资产的类 ~fil 多样，包括： (I ）资源性国

价佳的、依法属于国家所有的自然资踪。（ 2 ）经营性国

家投资！页’影成的财产权益。（ 3 ）非经营性固有资产。非

以拨款或其他形式投入非经营性领域形成的财产权益。

2. 企业固有资产丰n企业国有资产法的概念。

《中华人民共和国企业需有资产法》（以下搞称《企业罔

。

发

i骂有资产是指

国有资产是指民！ I萄

》）规定，企业

国家对企业各种形式的出资所形成的权益。

企业原有资产法，是调整在国家及其代表机梅管理国家 il:l 资企业的过程中所形成

的社会关系的法律规范的总体。形式意义上的企业国有资产法，是指于 2008 年 1 0 月

28 日通过，自 2009 年 5 月 1 日起施行的《企业固有资产法》 c

3. 《企业国有资产法》的宗旨和京时。

(1 ）《企业因有资产法》的宗旨。
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以公有制为主体节多科研有制经济共同发展的制度，是我国社会主义初级阶璋的

基本经济制度 c 这一制度是按动各种既有制经济在市场竞争中发挥各自优势、相互促

进、共同发展的重要保障。但是，近些年来，固有资产注失现象严重，国有经济发展

在提多亟待解决的问题。制定《企业国有资产法》的宗旨，就是维护商家基本经济

制度，；巩固和发展固有经济，加强对国有资产的保护，发挥国有经济在黑民经济中的

主导作用，促进社会主义市场经济的发展。

( 2 ）《企业罔有资产法》的原则。

国家所有琼划。国有资产属于国家所有， E!IJ 全民所有。

②H：＼资人代表原则。国务院代表画家行使国有资产既有权， 人员政府能法代

国家对回家 H:I 资企业）运行出资人职责。

③耳只能分开！京剧。国务院租地方人民政府应

与国有资产出资人写只能分开、不干预企业依法自

③固有资产不可侵害原则。固有资

（二）企业固有资产管理与监督体制

按 Jt在政企分开、社会公共管理耳只能

的原则，银法犀行出资人职川。

，任何单位和个人不得侵害。

经过新中国成立后的发展和改革开放 40 年来的探索，我国的企业国有资产管理与

监督捧踹逐步成~il! ＇ 并出《企业国有资产法》的形式固定下来。其主要内

!. Iii 资人手ll 所有权人。

企业国有资产是由国家出资形成的财产权益，因而，企业国有资产属于回家所

在ll全民

2. H\ 

( l ）国

企业

f吏网

人职责代表就构。

l克是国有资产所有权人的代表。

的出资人和所有权人虽然是国家，｛旦槌据

资产所有枝。

的规定由国务院代

( 2 ）自务院和地方人民政府对国家：f＼资企业应行 tll 资人职 .ll-1. 0 

国务 i挠和地方人民政府依照法律、有政法规的规定，分别代表国家对民家出资企

业履行出资人职责，享有出资人权益。其中，国务院所确定的关系国民经济命！尿布自

的大WI国家出资企业、重要基础设施和重要自然资溃、等领域的嗣家出资企业，

由国务院代表回家震行出资人职责；其他的国家出资企业，由地方人民政府代表国家

( 3 ）履行出资人坝责的机构。

i究国有资产监督管理机构如地方人民政府按照国务院规定所设立的同

理机构，根据本级人民政府的技权，代表本级人民政府对南家出资企业服仔出

资人职责。国务皖幸il地方人自政府提据需要，可以授权其也部门、税向代表本级人民

政府对国家出资企业震行出资人；担责。以上代表本级人

部门，统称“履行出资人职责的机梅”。目前，国务 i在国有资产 员会，是自务
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i玩授权代表自务院管理关系国民经济命融和国家安全的大型国家出资企业、隶要基础

设施和重要自然资源等领域的国家出资企业，并履行出资人职责的机梅 c 国家财政部

关部门是国务院授权代表罔务院对金融类国家出资企业履行出资人职责的机构。

履行出资人职责的机梅代表出资人享有出资者权利，包捂偿法享有资产收益权、

参与重大决策权、选择管理者等权利。

出资人职责的机梅的职责：①依法制定或者参与制定国家出资企业的章程。

②委派股东代表参加固有资本控股公司、固有资本参股公司召开的股东会会议、股东

大会会议，按照委派机构的指示提出提案、发表意见、行使表决权，并将其履行职责

的情况和i结果及时提告委派机构。③依法律法规程企业章程履行出资人职责，保障HI

资人权益，防止国有资产损失。③维护企业作为市场主体依法享有的权利，！徐｛在法

行出资人职责外，不得干预企业经营活动。⑤对本级人或政府负责，向本级人民政商

报告履行 l:H 资人1{只贵的情况，接受本级人民政府的监督和考核，对国有资产的保值增

值负责。⑥定期向本级人民政府报告有关固有资产总：2、结构、变动、收益等汇总分

析的情况。

3. 企业照有资产监督。

(I ）各级权力机关的监督。

各级人民代表大会常务委员会，通过听取有！审议本级人民政府履行 II：！资人职责的

情况和国有资产监督管理情况的专项工件报告，组织对企业‘固有资产法实施情况的执

法检查等，钱？去行使监督职权。

(2 ）各级政府的监督。

国务院和地方人民政府，应当对其授权届行出资人职责的机构履行职责的情况进

。

i萄务挠和i地方人民政府审计机关依黑《中华人民共和国审计法》的规定，对 i主i

资本经营预算的执行’情况和j嚣于审计监督对象的国家出资企业进行审计监督 c 肆行出

资人职责的机向极据需要，可以委托会计部事务所对国有独资企业、因有独资公司的

年度财务会计报告进行审计，或者通过固有资本控股公司的股东会、股东大会决议，

由原有资本控股公司聘请会计师事务所对公司的年度财务会叶报告进行审计，维护出

资人权益。

( 3 ）社会监督。

国务院和地方人民政肃应当位法向社会公布固有资产状况和国有资产监督管理工

作情况，接受社会公众的监督。任简单位和个人有权对造成固有资产损失的行为进行

手11控闪己

（三）国家 tH 资企业

l. 国家出资企业的概念。

《企业固有资产法》所称的国家出资企业，是指国家出资的固有独资企业、固有
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组l资公司，以及国有资本控股公司、国有资本参股公司。

2. 因家出资企业的法律地位和i权利 G

( 1 ）同家 11:\ 资企业对其动产、不功产和其他财产依照法律、行政法规以及企业

有占有、使用、收益和！处分的权利。

( 2 ）国家出资企业依法享有经营’自主权和其他合法权益c

( 3 ）国家出资企业对其所出资企业依法享有资产业益、参与重大决策和！选择管理

者等 H＼资人权利，并于在法管理、监督。

3. 国家出资企业的义务和责任。

国家 l:li 资企业的义务和1责任包括以下凡类：

( 1 ）守法经营，提高效益；

(2 ）接受监督，承担社会责任，玲：H 资人负

( 3 ）完善治理结恼，加强风险控制；

( 4 ）完善财会制度，依法向出资人分配利润；

( 5 ）依法建立监事会，加强内部监督，通过职代会等形式实行民主管理。

( I囚）企业固有资产管理制度

1. 国家 tt\ 资企业管理者的选择与考核制度。

( 1 ）任免或建议任免革｜窍。

行’ II＼资人职责的机掏ff免或建议任免国家IH 资企业的人员，包捂：①任免罔

独资企业的经理、剧经理、员才务负责人和其他高级管理人员；②任免在i有独资公司的

长、副董事长、董事、监事会主由和监事；③向因有资本控股公司、｜主！有资

股公司的股东会、股东大会提出董事、监事人迎。｛且是，罔家 ti ＼ 资企业 1i1 应当 r:l1 l!H 工

代表Hi 任的董事、 i监事，依照有关法律、行‘政法规的规定 IE一I JlfitI 民主选举产生。

行H：资人职责的机构任命或者建议任命的董事、监事、高级管理人员，应当其

各下列条件：①有良好的品仔；②有符合职位要求的专业知识和工挥能力；③有能够

正常程行职责的身体条件；④法律、行政法规规定的其他条件。上述人员任职期间 HI

I丑不符合法定情形的，应｛衣j去予以免职或者提出免凯建议。

( 2 ）任命程序。

对拟任命或者建议任命的董事、监事、高级管理人员的人选，应当按照规定的条

件和程序进行考察。考察合格的，按照规定的权摆手n程序任命或者建议任命。

( 3 ）董事、高级管理人员牵引监事兼职报制与义务。

耳n限制。未经任免机构同意，董事、高管不得在其他企业兼职。未经股东会、

股东大会同意，董事、高管不得在经营同类业务的其他企业兼职c 未经履行·H:1 资人职

的机构同意，！可有独资公司的董事长不得兼任经理。未经股东会、股东大会同心，

本控股公司的董事长不得兼任经理。董事、高级管理人员不得兼任监

义务。国家H：＼资企业的董事、监事、高级管理人员，应当遵守法律、行政法规
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以及企业：市程．对企业负有忠实义务租勤勉义务，不得科用职权收受贿赂或者取得

他非法收入和不当利益，不得提占、挪用企业资产，不得超越职权或者违反程序决

企业重大事项，不

( 4 ）考核。

固有资产 H11 资人权益的行为。

行 !l：＼资人职责的机前，应当对其任命的企业管理者进行年度和任期考核，并依

据考核结果决定对企业管理者的奖惩G 固有独资企业、国有独资公司和国有资本控殷

公司的主要负责人，应当接受依法进行的任期经济责任审计。

2. 重大事项管理的权力归属。

这里所称的重大事项，是指罔家Hl 资企业事关出资人权益的重大事项，比如合井、

分立、改tlltl 、上市，增加；或者减少注册资本，发行债券，进行重大授资，为他人提供

大额担保，转让重大财产，进行大额捐赠，分自己利润，以及解散、申请破产等重大

项。《企业词有资产法》对上述重大事项进行了…般规定，并对改制、关联方交圳、

评估、资产转让进有专门规定，其主要内容如下：

( 1 ）履行出资人职责的机构决定的事项：固有独资企业、同有主I＼资公司合并、分

力n或者减少注册资本，发行债券，分配利润，以及解散、申

(2 ）企业负责人集体戒董事会决定的事项：国有独资企业、固有括：资公司除假法

出庭行出资人职责的机梅决定以外的事项，国有1虫资企业出企业负责人集体讨论决定，

因有括：资公司出董事会决定。

( 3 ）委涯的股东代

可对 Eh 公司股东会、股东

殷东代表rJi依法行使权利。

(4 ）本级人民政府决定的事项：

固有资本控股公司、固有资本参股公

决定的事项，履行 ！I\ 资人职责的机梅委派的

的固有独资企业、固有强资公司、国有资本

控股公司的合并、分立、解散、中请破产以及法律、行政法规和本级人民政府规定应

当 fl］履行出资人职责的机悔报绞本级人民政商挝准的重大事项，！最行出资人职责的机

构在作出决定或者向其委派参加固有资本控股公司股东会会议、股东大会会议的股东

代表作出指示前，应当报请本级人民政府批准。

同时，国家出资企业的合并、分立、改制、解散、申请破产等重大事项，应当听

取企业工会的意见，并通过职工代表大会威者其他影式听取职工的意见和建议。

3. 企业改制管理制度 c

( 1 ）国家出资企业改制的形式。

《企业国；有资产法》所称的企业改制是措：①国有独资企业改为国有独资公司；

②民在独资企业、固有1虫资公司改为固有资本控股公司或者非国有资本控股公司；③国

资本控殷公司改为非国有资本控股公司。

( 2 ）决定或批1 口二。

①企业攻击t应当于在 J!在法定程序＇ FJ:J 腥仔出资人职责的机构决定或者由公司股东品、
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股东大会决定。重要的固有独资企业、国有独资公司、国有资本控股公司的改制，

行出资人职责的机构在作出决定或者向其委派参加民！有资本控股公司股东会会议、股

东大会会议的股东代表作出指示前，应当将改制方案报请本级人民政府批准。

②企业改制涉及重新安置企业职工的，还应当制订职工安置方案，并经职工代

大会或者职工大会审议通过。

(3) 11：＼资人权益保护。

清产核资、财务审计、资产评估，界定和核实资产，应当客观、公正。涉及非

货珩财产主斤辑：为国有资本出资或者股份的，应当以评估确认价格作为确定国有资本

H：＼资额或者股份数额的假据。不得将财产 11£ fir tJl- 股或者有其他损害出资人权益的

行为。

4. 与关联方交易管理制度。

( 1 ）关联方的革围。

《企业固有资产法》所称的关联方，是挡本企业的董事、监事、高级管理人员及

其近亲路，以及这些人员所有或者实际控制的企业。

(2 ）与关联方交易的 F良制和！禁止。

国家出资企业的关联方，不得利用与国家出资企业之间的交易，谋取不当利

损害国家出资企业利益：①固有1虫资企业、国有强资公司、国有资本控股公司不得无

偿 1t可关联方提供资金、商品、服务或者其他资产，不得以不公平的价将与关联方进行
一」

乡之切之 行 ti＼资人职责的机构同意，固有独资企业、国有强资公司不得有下列

行为：与关联方订立财产转让、借款的协议；为关联方提供担保；与关联方共同出资

设立企业，或者自董事、监事、高级管理人员或者其近亲商所有或者实际控制的企业

投资。③国有资本控股公司、国有资本参股公司与关联方的交易，｝庭仔；I＼资人职责的

就柏委派的股东代表，依法行使权利。公司董事会对公司与关联方的交易作出决议时，

该交易所涉及的董事不得行使表决权，也不得代理其他董事行使表决权。

5. 资产评估管理制度。

为防止器有资产流失，固有强资企业、固有1虫资公司和国有资本技殷公司合／ I 、

分立、改制，转让重大财产，以非货市财产对外投资，清算：或者有法律、行政法规以

及企业章程规定应当进行资产评倍的其他情形的，应当按照规定对有关资产进行评结，

委托嵌法设立的符合条件的资产评估机构进行资产评信，并向履行 II:\ 资人职责的机构

提告c 委托方及其工作人员应当向资产评估机媳妇实提供有关情况和资料，不得与资

评ft！机构串通评估作价。

6. 企业罔有资产交易监督管理制队。

为了现赶企业虽有资产交易行为，加强企业国有资产交易监督管理，防止固有资

产流失， 2016 年 6 月 24 日，自务院国有资产监督管理委员会和财政部联合发布《企

业国有资产交易监督管理办法机

3这3



3慈善

经济法

（刊原有及向有控股企业、罔有实际控制企业的界定

①政府部门、机梅、事业单位出资设立的国有强资企业（公司），以及仁述

企业直接或间接合计i'?f股为 100% 的罔有全资企业；②上述所列单位、企业单强或共

同 111 资，合计揭有产（股）权比例迦过 509毛，且其 r1=1之一为最大股东的企业；③ i二述

、②Br列企业对外 HI 资，拥有股枝比例超过 50% 的各级子企业；④政府部门、机

构、事业单位、 1'(1一国有及国有控股企业直接或间接拌股比1Ytl未超过 50%, {EL为第一

大股东，并且通过股东协议、公司章程、董事会决议或者其他协议安排能~璋对其实际

支配的企业。

(2) f企业！可 交易仔为的界定。

H＼资人职责的机构、国有及国有控股企业、固有实际控制企业转让其对企

业各种形式出资所形成权益的行为（以下称“企业产权转让”）；②固有及国有控股企

业、同有实际控制企业增加资本的行为（以下称“企业增资”），政府以增加资本金方

式对同家出资企业的投入除外；③国有及在！有控股企业、罔有实际控制企业的重大资

转让：行为（以下称“企业资产转让”）。

国有资产；1~tt1管理机构（以下简科：“民l 资监管机梅”）负责！好监管企业的民

交易监督管理；因家 II\ 资企业负责其各级子企业需有资产交易的管理，定期向同级

告本企业的商有资产交易情况。

( 3 ）企业产权转让乙

｜骂资监管杉L向负责审核 j骂家 Ill 资企业的产权转让事项 c j主 I卡， i过产权转让致使国

企 ~11.:t空 JJJJ:1叉的，须 rt1 i骂资监管机构报本级人民政府批1r亿。

国家 Hi 资企业应当制定其子企业产权转让管理制度，确定审批管理权限。其仁1=1'

主业处于关系国家安全、国民经济命脉的主主要行业和关键领域，主要承担重大专项

任务子企业的产权转让，须由国家 tl:l 资企业报同级国资监管机构批准。

转让方为多家！Ji!有股东共同持股的企业， Ell 其 rl::i 持股比例最大的固有般东负

行相关批准程序；各国有股东持股比iitl 相同的， 1l1 相关股东协商后确定其中一家般东

负责睦行相关批准程序。

②信息

产权转让原则上通过产权市场公开进行。转让方可以提据企业实际情况如工作进

排，采取信怠］:!JI披露和正式披露相结合的方式，其中正式披露信息时间不得少

20 个工作臼。民产权转让导致转让标的企业的实际控制权发生转移的，转让方应当

转让行为获批后 IO 个工作日内，通过产权交易机梅进行信息预披露，时间不得少于

20 个工作旺。

的确定。

转让方应通过产权交易机构网站分阶段对外披露产权转让信崽，公开征集受让方 3
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产权转让原则 i：不得针对受 kl：方设置资格条件，确需设置的，不得有明确指向性或违

反公平竞争j京时，所设资格条件相关内容应当在信息披露前报同级国资监管机掏备爪，

因资监管机构在 5 个℃作日内未反馈意见的视为同品。

忠、披露Jtfj满未征集到意向受il：方的，可以延期或在降低转让底价、变更受u：条

件后重新进行信息披露。产权交易机构负责意向受让方的登i己工作，对；言：向受让方

否符合受ii二条件提出意见并反馈转让方。产权交易机构与转让方意见不一致的， FJ:J 转

让行为批准单位决定意向受ii:: ）］是否符合受让条件。产权转让信患披露期满、产生符

合条件的意向受让方的，按照披露的竞价方式组织竞价。竞价可以采取始卖、摇技标、

网络竞价以及其他竞价方式，且不得违反国家法律法规的规定G

转让项吕自首次正式披露信忠之日起超过 12 个月来征集到合格受让方的，吕立

计、资产评古lj 以及信息披露等产权转让工作程序。

③转过：价格的确定 c

权转过：项目首次正式｛言，由、披露的转让底价，不得｛号子经核准或备案的转让标的

汗的结果。 11斜政转让：J~1:: 1fr或变更受’让条件后重新披露信息的，披露时间不得少于 20 个

工作日。新的转让底价｛在于评估结果的 90% 时，应当经转让行为才lU位单位书商！可品。

受主i：方确定后，转让方与受让方应当签订产权交易合同，交易双方不得以交易期

间企业经营性摆放等理由对·已达成的交易条件和交易价将进行调m 。

交易 Ht‘革；应当以人民币计怡，通过产权交易机构以货币进行结算。交易价＠U京则

当自合同生效之日起 5 个工作日内一次付清。

部｛较大、一次付清确有困难的，可以采取分期付款方式。采用分期付款方式的，

首期付款不得低于总价款的 30% ，并在合陌生效之骂起 5 个工作日内支钊；其余款项

应当提供转让方认可的合法有效担保， J:j:按同期银行贷款利率支付延期付款期间的利

息，付款m i；虽不得超过 l ro 

⑤非公开协议转让。

以飞之情形的产权转过：可以采取非公开协议转让方式：涉及主业处于关系国家安全、

国民经济命脉的重要行业和关键领域企业的重组整合，对－受让方有特殊要求，企业

权需要在国有及同有控股企业之间转让的，经国资监管机梅批准，可以采取非公开协

议转让方式；！可一国家出资企业及其各级控股企业或实际控制企业之间因实施内部

合进行产权转让的，经该国家出资企业审议决策，可以采取非公开讲议转让方式。

采取非公开胁议转让方式转让：企业产权，转让价格不得班子经核准或备案的评估

结／i、。

；二I F情形按照《中华人民共和国公司法》、企业章程腥仔决策程序后，转让Hr

可以资产评钻报告或；最近一期审计报告确认的净资产值为基础确定，旦不得低于经评

倍或审计的净资产值：①同一国家出资企业内部实施重组整合，转让方和受让方为该

出资企业及 间接全资拥有的子企业；②同一国有控般企业或固有实
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iHU企业内 ，转让方却受让方为 i王i ！没企业或 @ii 实际控制企业及

i可 的企业3

( 4 ）企业增资。

①审挝。

国 监管机构负 审核韶 ::H 资企业的 行为。 中， 1251 增资致使国家不再拥

有所出资企业控股权的，须由国资监管机构提本级人民政府批准。

国家出资企业决定其子企业的增资仔为。其中，对主业处于关系国家安全、自民

经济命脉的重要行业和关键领域， 承担－重大专项任务的子企业的增资行为，须由

国家Hl 资企业报同级国资监管机构批准。

资企业为多家国有股东共闰持股的企业， Fil 其中持股比例最大的国有股东负

行相关批准程序；各留有股东持股比例相同的，出租关股东协商后确定其中一家股

负责殷行相关批准程序。

企业增资通过产权交易机梅网站对外披露信息公开征集投资方，时间不得少干 40

个工作目。

以下倩影经向级国

资本布局结构说i

;tJL构批准，可以采取非公开胁议

的国有及闵有控股企业或因

战略合作侠伴或科益共同

行

与

出资企业或其子企业增川。

以下’i育7在经罔家 ti＼ 资企业审议决策 9 可以采取非公开坊、汉方式进行增资： i骂家 H\

！乐控制的其他子企业参与增资；企业债权转为股权；企

业）京股东士曾队。

( 5 ）企业资产转让。

企业一定金额以上的生产没备、房产、在建工程以及土地使用权、 fjjf权、知识

权等资产对外转让，应当按照企业内部管理制度履行相应决策程序后，在产权交易机

构公开进行。涉及自家出资企业内部或特定行业的资产转让，确需在 i主！有及国有控股、

实际控制企业之间非公开转让的，由转让方逐级报因家；e 资企业审核批准。

转让方应当根据转让栋的情况合理确定转让底价和转过：信怠公告期：转让成f井离

100 万元、缸子 i 000 万元的资产转让项目，信怠公告费j应不少于 10 个工作曰：转

让黑价高于 1 000 万元的资产转让项旺。信息公告期应不少于 20 个工作臼 c

产工转让货款原则上…次性付韵’。

企业

7. 

的具｛木工作流程参J！在关于企业产权转让的烧定执行。

i国民。

人和j支

理。应当纳入即有资本经营预算的收

：①从传i家 1:1：＼资企业分得的利润；②罔有资产转让收入；③从国家出
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企业政得的清算收入；④其他固有资本收入。

企业国有资本经营预算按年度年l_j＇！虫编制，纳入水级人民政府预算，报本级人民代

表大会批准。其预算支出按照当年预算收入规模安排，不列赤字。留务院和有关地方

人民政府财政部门负责南有资本经营预

财政部门提出由其履行出资人职责的国有资

的编制工作，履行出资人职责的机构向

建议：草泪。

（五〉违反《企业国有资产法》的法律责任

1. 震行H：＼资人职责的机构及其吵了-f'1：：人员的

(1) J霞仔出资人职责的机构有下列行为之一的‘对其直接负责的主管人员和其他

直接责任人员依法给予处分：①不投照法定的任职条件，任命或者建议任命国家 H"r 资

企业管理者的；②侵占、截留、挪用国家出资企业的资金或者应当上缴的声！有资本收

入的；③违反法定的极限、程序，决定国家出资企业重大事项，造成民有资产损失的；

其ft且不假法庭仔出资人职责的仔为，造成！我有资产损失的。

(2 ）履仔 ti＼资人职责的机构的工作人员玩怒骂H守、监用凯权、街私舞弊，尚不构

成扭罪的，依法给予处分。

派的股东代表未按照委派祝梅的指注履行职责，造

国家工作人员的，并｛在法给予处分。

的

人员有下列行为之一，造成两有资产

国家工作人员的，并告立法给予处分：①利用职权收

f豆、挪用企业资产的。③在企业改

规和公平交骂媲则，将企业财产低价转

( 3) 

成 l=ri.l 有资产损失的，银法

2. 

、

E
H
H叫J

L
←
”υ
 

ff 

目：、｛压价折股的。④违反《企业国有资产法》规定与本企业进行交易的。®不去n

向资产f平的机梅、会计师事务所提供有关情况布资抖，或者与资产坪估就楠、会计

部事务所取通 Hi 具虚假资产评估报告、审计报告的。⑥违反法律、行政法规和i企业

程规定的决策程序，决定企业重大事项的。⑦有其他违fi法律、行政法规和企业

执干7职务行为的。 !El 以上 JL项取得的收入哈假i去予以追擞或者归国家 Hl 资企业

所有。造成国有资产重大损失的，出犀仔 tB 资人职责的机梅依法予以免职或者提出

免职建议。

( 2) 强 企业、罔有强资公 i骂 本 股公司的 、高级理

人员 反法律规定，造成罔 资产重 提失，被免职的， 5 口号

任上述一类公司的 级 理人员。造成罔 损失， ！现

贪污、贿路、 占财产、挪用财产或 磁坏 f'" 立 义市 判处刑罚的，终

得担任上述一 司 级管理人员。

3 相关中介执梅的法律责任。

接受委托对国家出资企业进行资产评估、财务审计的资产评拈就构、会计师
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所违反法律、行政法规的规定和执业准则， Iii 具虚般的资产评估提告

依照有关法律、有政法规的规定追究法律责任。

计报告的，

业单位固有资产法律制度

( －）事业单位固有资产法律制度概述

I. 事业单位同有资产的概念。

业单位国有资产，是指事业单位占有、使用的，假法确认为百家所有，能以货

币计量的各种经济资源的总称，即事业单位的固有（公共）财产。

事业单位南有资产，包括国家拨给事业单位的资产，事业单位按照离家规定运用

拥有资产生在织收入%成的资产，以及接受捐蜡和其他经法律确认为国家所有的资J

其表现形式为流动资产、固定资产、无形资产和对外投

单位固有资产，应当按照《事业单位离有资产管理暂行办法》的规定

m
点

11J 

社会团体和哥办才1~企业单位ψ 占有、使用固有资产的，参！！在国家关于事业单位国

有资产的有关规定执行 8 ｛旦是，参照公务员制度管理的事业单1il 手fl社会副体，位照国

家关于行政单位因有资产管理的有关规定执行。实行企业化管理并执行企业时务会计

制度的事业单位电以及事业单位创办的具有法人资格的企业，根据《企业罔有资

理法》和其他相关法律、法规相对政部有关企业国有资产监督管理的规定实施监

2. 事业单位国有 的 JJji则。

事业单位固有资产管理活动，应当坚持下列原则：（ 1 ）资产管理与预算管理相结

的原则。推行实物费用定额制度，促进事业资产整合与共享共用，实现资产管理和1

预算管理的紧密统…。（ 2 ）所有权和使用权相分离的原则。（ 3 ）资产管理与财务

理、实物管理与价值管理相结合的原则。

（二）事业单位固有资产管理体制

业单位国有资产实行国家统一所有，政府分级监管，单位占有、使用的管理

体制。其中，各级政府财政部门是政府负责事业单位固有资产管理的职能部门，对

业单位的国有资产实施综合管理。事业单位的主管部门负责对本部门所属事业单

位的罔有资产实施监督管理。事业单位负责对本单位占有、使用的商有资产实班具

｛本

（三）事业单位国有资产的盟主主和使用

I. 事业单位国＇ICJ y~ J 口Ld"L8

业单位国有资产配置，是指财政部门、主管部门、事业单位等根据事业单位

职能的需要，按照自家有关法律、法规和规章制度规定的程序，通过购置或者调剂

为事业单位配备资产的有为。



(1) ~J:i:业单位网有资

才仨单位因有资产配

的条件。

当符合下列条件：①现有资

第八章相关法律制度

；去满足事业单位履行职

能的需要；②班以与其：她单位共亨、共用相关资产；③难以通过市场购买产品或者服

务的方式代替资产配置，或者采取市场购买方式的成本过问。

(2 ）事业单位同有资产配置的标准。

事业单位罔有资产自己置应当符合规定的配置标准；没有规定配置标准的，应当从

严控制，合理配置。

( 3 ）事业单拉国有资产自己置的种类。

业单位陆有资产的据剂。

对于事业单位长期拇置、低政运转或者超标准配置的资产，原则上由主管部门进

行调到，｝j:报同级财政部门备案；跨部门、跨地区的资产调剂应当提！可级或者共同！二

一级的财政部门批准。如果法律、仔政法规另有规定，依照其规定 c

业单位同有资产的响鼠。

业单位自财政部门中请用财政性资金购置兢定限额以上资产的（包括事业

申请用财政姓资金举办大盟会议、活动需要进行的购置），除闰家另有 1＆.定外，出当

按照下列程序才是在t ：年j支部门琐算：编制｝霄，事业单位资产管主要部门会！可财务部门审核

If：＼下一年度；以购置资产的品日、数量，；P1~ JI〔经费额度，握主管部门

主管部门根据事业单位资产存±［l：；伏况和有关资产配置？标准，审川、

购置计剖， f[i同级财政部门审批；同级财政部门根据

景计戈才进行审批；经同级财政部门批准的资产购置计划，事业单位应当列入年）支部门

，并在 I::. f!R年度部门预算时附送才It复文件等相关材料，作为财政部门挝复部门预

(:1{] fiX据。

业单位向主管部门或者其他部门申请项目经费的，有关部门在下达

将Ji!干涉及的规定限额以上的资产购置事项报同级财政部门才It准。事业单位用其他资

金确置j先定限额以上资产的，报主管部门审挝；主管部门成当将审才It结果定期报同级

财政部门备案。事业单位购置纳入政府采购范阁的资产，应当按照《中华人民共和南

政府采购法》秸罔家有关政珩采购的其他规定执行。 t而所；你的规定［＼在额，由省级以

上财政部门具体规定。

2. 事业单位网有资产的使用 c

罔有资产的使用，包括单位自府和对外投资、 H＼辑、 Hlfrl与、担保等方式。

制。

( 2) 

_1［立单位科｝二Fl 国有

iiE' 并主运 H\ 1j3 请，

资产购置（验收、保管、｛吏用等内 fl!Ll IX, o 

又才外投资、出租、 Ill ｛背手II括保等应当进行必要的可仔性论

门审核同意后，报同级财政部门审批。？去主j:t 、行政法规
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规定的，嵌!l在其娓定。

( 3 ）专项管理相信怠披露。

事业单位应当时本单位用于对外投资、出租和出｛苦的资产实行专项管理，并在

位财务会计报告中对相关信息、进行充分披露。

( 4 ）风险控制。

财政部门和主管部门应当加强对事业单位利用固有资产对外投资、 ti＼租、出｛击和！

扣保等行为的风险控制。

( 5 ）收入管理。

事业单位对外投资收益也及利用前在资产出租、出｛苦和担保等取得的收入应当纳

入单位预算，统一核算，统叶管理，国家另有规定的除外。

( QT:I ）事业单位罔有资产的处置

I. 事业单位固有资产处置的概念。

事业单位固有资产的处置，是指事业单位对其占有、使用的固有资产进行：产权转

注销产权的行为。处主主方式包括出售、 Ill 让、转让、对外捐赠、报夜、提损以

及货币性资产技i失核销v 。

2. ；事业单位同 的规定。

( I ）报才rt o 

事业单位处置固有资产，应当严格履行审批手续，未经批准不得自行处J~o

业单位占有、使用的房崖建筑物、土地和车辆的处置，货币性资产损失的核销，

以及单位价值或者挝盘价｛直在规定限额以上的资产的处Yi'

财政部门审批；规定限额以下的资产的处置报主管部门审批，

部门审核后报同级

部门将审批结果

JYH佳 i可钱财政部门备案 c 法律、行政法规另有规定的，依照其规定。

(2 ）处置的原则。

业单位同有资产处置应当遵循公开、公正、公平的原则。

2lJ!.单位 ti：＼售、出让、转让、变卖资产数量较多或者价值较高的，应当通过抬

市场竞价方式公开儿坏。

( 3 ）收入的归／闷。

2lJ!.单位固有资产处置收入商于罔家所有，应当按照政府非税收入管理的规止，

实行“收支两条线”管理。

（五）事业单位国有资产产权登记与产权主4给处理

I. 事业单位国有资产产权登记的提念。

~Iv单位固有资产产权登出，是国家对事业单位占有、使用的国有资产进行登记，

假法确认国家对罢！有资产的所有权和事业单位对‘国有资产的占有、使用权的行为。

〈产权主去i己；正》是国家对事业单位 QI! 有资产享有所有权，单位享有占有、使用权

的法律凭证，由财政部统一印制。事业单位办理法人年检、改制、资产处置和利用国



有资产对外投资、 ti:\ 租、出借、担保等事项目才，应当 ti ＼ 具《

2. 登记主体。

第八童装 稳关法律制度

事业单位应当向南级财政部门或者经同级财政部门授权的主管部门市挝、办理产

权登记，并由财政部门或其授权的部门核发《事业单位国有资产产权登记证》。

3. 登记事项。

业单位固有资产产权登记的事项主要包括：（ 1 ）单位名称、住所、负责人及成

立f时间；（ 2 ）单位性贯、主管部门；（ 3 ）单位资产总额、国有资产总额、主要实物资

产额及其使用状况、对外投资情况；（ 4 ）其他需要登记的事项。

4. 需要登记的情形。

有下列情7匠的，事业单位进仔国有资产产权登记：（ 1 ）新设立的事业单位，办理

占有产权登记；（ 2）发生分立、合井、部分改制，以及隶j离关系、单位名称、住所和l

负责人等产权登记内容发生变化的事业单位，办理变更产权登记；（ 3 ）因假法撤

销或者整体改制等原因被清算、注销的事业单位，办理注销J 'I入队 b 0 

5. 事业单位留有资产产权纠纷的处理。

事业单位与其他国有单位之间发生国有资产产权纠纷的， Fl=J 当事人协离解决。 i办

海不能解决的，可以自同级或者共同上一级财政部门 i扫清调解或者裁定，必要时报

的人民政府处理合

业单位与非国有单位或者个人之间发生产权纠纷的，事业单位应当提出翻处理

见，经主管部门审核并报同级财政部门批准后，与时方当事：人i;IJ、商解决 c 协商不能

解决的，依照司法程序处理。

（六）事业单位罔有资产评怡

1. 启动评估的实体条件。

事业单位有下别情形之一的，应当对相关国有资产进行评的：（ 1 ）整体政者部分

改制为企业；（ 2 ）以非货币性资产对外投资；（ 3 ）合井、分立、清算；（ 4 ）资产拉

卖、转让、置换；（ 5 ）整体或者部分资产植赁给非国有单位；（ 6 ）确定涉讼资产价

值；（ 7 ）法律、行政法规规定的其他需要进行评铀的事项。

事业单位有下列情形之一的，可以不进行资产评枯：（ l ）经批准事业单位架体或

者部分资产无偿如转；（ 2 ）行政、事业单位下属的事业单位之间的合并、资产划转、

置换手口转让；（ 3 ）发生其他不影响模有资产权益的特殊产权变动行为奇报经同级财政

部 i丁确认可以不进行资产评估的。

2 评估机梅与评1f':i项目的确定 c

事业单位 i竟有资产评佑工作应当委托具有资产评信资质的评估机构进衍。事业单

位应当如实向资产评钻机梅提挺有关情况和资斜，并对所提供的情况和资科的客现性、

真实性和1合法性负只。

事业单位不得以任何形式干预资产评估机构独立执业。
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业单位国有资产评估项目实行核准制和备案制 G 核准和i备案工作按照罔家有关

国有资产评估项目核准和备案管理的规定执行。

3. 启动清查的实体条件。

业单位有下列情形之一的，应当进行资产清查：（ 1 ）提据国家专项工作要求或

作需要，被纳入统一组织的资产清查班围的；（ 2 ）进仔重大改革或

、部分改制为企业的；（ 3 ）遭受茧大自然灾害等不可抗力造成资产严重损失

的；（川会计信息严重失真或者自有资产出现重大流失的；（们会计政策发生重大更

改，涉及资产核算方法发生重要变化的；（ 6 ）同级财政部门认为应当进行资产清瓷的

其他情形。

当向主管部门提出申请，并按 ftf! 规定程序报同级财政

织实施， f旦提据 i主！家专项Tf乍要求或者本级政府工件需要进行的资

］二作的内容主要包括基本情况清理、？！长务清理、财产洁查、损
HJ-... 
1；：；ζv了。

（七）资

理信息化的要求，及时将资产变动｛言崽录入管理信

理，并；在；或基础上做好固有资产统计和信息摄

事业单位同有资产信患提告是事业单位财务会计摄告的重要组成部分。事业单.｛立

应当按照财政部门；顷定的事业单位财务会计报告的格式、内容及要求，对其占有、使

用的词有资产状况定如做出报告。

事业单位国有资产占有、使用技况，是主管部门、财政部门编制和安排事业单位

预算的重要参考战据c 各级时政部门、主管部门应当充分利用资

，息报告，全面、动态地掌握：事业单位因有资产占有、使用状况．

预算有效结合的i鼓励和约束机制。

（八）监督检查与法律责任

财政部门、主管部门、事业单位及其工作人员，应当依法维护

的安全完整，提高闰有资产使用效益。

理信怠系统和资

和完善资

业单位国有资

财政部门、主管部门和事业单位应当建立健全科学合理的事业单位固有资产监

管理责任制，将资产监督、管理的责任落实到具体部门、单位和个人c

同有资产监督应当坚持单位内部监督与财政监督、审计监督、社会监

辑结合， 监督与事中监督、 才告结合，吕常监督与专项 岛生二芷』
二二：1 口 。



第八意指关法律制度

第二节 知识产权法律制度

…、知识产权概述

（一）知识产权的模念

知识产权是权利主体对于智力活动创造的成果和经营活动中的标记、信誉依法

有的权利。智力成果是人们运用知识、经验、技能等智力资源．经过加工创作mn草成

的物股或者精神的劳动成果。知识产权制度在实质上是解决知识产品作为资源的权利

归黑如利益分享的问题。

（二）知识产权的范 ~I

知识产权有挟义与广义之分。狭义的知识产权包括著作权（含邻接校）和工业

权（主要是指专利权、商标权）。广义的知识产校的选国主要由以下两个商际公约进

行界定。《建立世界知识产权组织公约》界定的知识产权范围包括：与文学、艺术及

科学作品有关的权利，与表演艺术家的表演、录音和i广播有关的权利．与人类创造性

活动的一切领域内的发明有关的权利，与科学发现有关的权利，与工业品外现设计有

的权利，与商品商栋、服务商标、商号及其他商业标记有关的叙利，与防止不正当

竞争有关的权利，一切其他来自 τ.＿＼生、科学及文学艺术领域的智力创作活动所产生的

权利。《与贸易有关的知识产权协议》界定的知识产权范围包括：！坦较有i邻接权、商

标权、地理标志权、工业品夕i、现设计权、专利枝、集成电路布韶设计（拓扑向）权、

未公开的信怠专有权。

传统意义上的知识产权是指狭义的知识产权。考虑到与会计专业的紧密结合程度，

本节只介绍知识产技法中的专利法律制度和商；际法律制度。

（三）知识产权的特点

1. 无形性。

知识产权的无形性，是指作为知识产权客体的知识产品具有无形性。智力活动成

果，可以是作品，也可以是技术发明，还可以是商业标记及其所代表的商业信誉， 1:::

虽然产生于人的大脑与物质相互作用的过程中，总表现为某种信息或创意，这种信息

或创意是无恶的，完全不同于有形的物贯或物品。

知识产权的客体是智力成果，它需要借助于有形物体才能被人们所感知，或

要通过有｝在物体的实际功能来体会主主内涵的智力价筒。从这个意义上氓，将无影的智

力活动成果与有形的物质载体区别开来很重要。如技术发明属于人的智力活动成果，

它必须体现在一定的产品之中。但是专利权所保护的不是有形的产品， 11可是体现在

中的技术发明 ο 合法取得了专科产品的人，虽然可以使用相关的产品，但是在未经授
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权的情况下，却不得使用体现在其中的技术发明，或者说不得使用相关的技术来仿

利产品。

2. 专有性c

专有性是指知识产权具有垄断性、 1虫 i主性和i持他性的特点。知识产权的专有性

现为：知识产权为权利人所独占，权利人垄断这种专有权科并受到严格保护，设

规定或J权利人许可，任何人不得使用权利人的知识产品；对肉一项知识产品，不

许有两个或两个以上同一属性的知识产权并存。

3. 地域性。

知识产权作为一种专有权在空朗上的效力是有限的，它只在授予或确认其权和的

家和地区发生法律效力，受到法律保护。

4. H>J' I可性。

时 iWJ性是指知识产权具有一定的保护期限，有关权幸lj仅但在法定的保护期报内

在，一旦超过法律规定的有效期照， i亥权科就嵌法丧失，据关 El告知识产权就进入公共

领域，成为全社会的公共财富。

知识产权在时间仁的F附近，

采用的原则，目的

世界各国知识产权立法以及知识产权国际公约

化艺术的发展，乎在q智力成果究成人的手I］益与社会公

力成果的积极性，也为社会公众合理利用人类智力众利JU丸， 矛号子调动人1f1创

供保障，同时也考虑到发萌技术1fr佳的

科

（一）专科、专利校与专科制

一般而言，专利是从三层意义仁理解的。其巾，专利是专利权的简称，是指专利

法保护的对发明创造享有的专有权科；其二，专利是指专利法提护的发明创造，即

和权的客体；其三，专利是娼记载专科技术的公开的专利文献的总和 c 因此，在不同

语境下，专利一词的含义要根据上下文的内容具体确定。

利权是指法律服予权利人对其发明创造在一定期限内享有的专有极利。

利制度是国家通过确认发明人对其发明创造的技术方案的垄断权而促进本国科

学技术发展的法律制庄。

自现行的专利法律制度主要包捂《中华人民共和罔专利法＆》（历经 1992 、 2000 、

2008 、 2020 年 4 次修正。该法以下简称《专利法》）、《中华人民共和自专利法实施细

则》（历经 2002 、 201 0 年 2 次修订）以及《最高人民法院关于审理侵程专科校纠纷

问题的解

（二）专利权的

幸lj权的客体，是指专利权指向的智力成果。
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！．授予专科权的客体。

提据我罔专利法律制度的桔关烧定，专利权的客体包括发费、实用新t~和外观设

计三类。这三类客体统称为发明创剧。

发明，是指对产品、方法或者其改进所提出的新的技术方案。发明必须是前所未

有的技术方案，有一定的进步或者难度，并且必、绩是利用自然规律或者自然现象的

＊方案。根据发明的客体不同，发明可以分为产品发明和方法发明两种。产品发明，

是发明人通过智力活动创造出的关于各种新产品、幸fr材料、新物贯的技术方

发明是发明人为制造某种产品或者解决某个技术难题而研究开发出的操作方法、制造

方法也及工艺流

实用新型，是指对产品的形状、构造或者其结合所提出的适于实用的新的拉求方

。由于其创新要求比发明憬，！去l业七实用新搜被称为“；j＼发明

外现设i~j币，是指对产品的整体或者局部形状、图案或者其结合以及包翠与J~ 枝、

的结合所作出的

的产品哼它是｝在状、

装饰性，并

2. 

工业应用的主rr设计。外现设计的载体是相对独

以及色移与形状、图案的结合，富有美感，或

一十五条规定，对 F列各项，不授予专科校： （｝）科

力活动的规则和方法；（ 3 ）疾病的诊断和治疗方法；（ 4 ）动物手u撞物品

的物质；（们对平南印刷品的问

起极识作用的改计。对动物幸11植物品种的生产方

于技术发明的？在畴；

辛lj权；第 6 项将平南

、色怒或者二者的结合作出的

法，可以依照《专科法》；3\.J 蜒

5 项虽然属于技术发畴的范μ汀，

印刷品排除在专利权的客体之外，

的新的进步c

i玄i 手；1视觉！二的艺 汗
υ

京
川
”

除此之外，违反法律的发明制造、违反社会公攘的发明创造以及妨害公共利益的

发明创造，不授予专利权；对违反法律、行攻法规的姐定获取或者科用遗传资裙，

t&赖i亥遗传资掘完成的发明创造，不授予专利队。

i如 8 一可根据专利法律制度的规定，下列各项中，可成为专利权客体的是

A. 外科大夫 1f 发明的手术新方法

B. 主主学家乙发明的能够运用是斤计算方法的教学用其

C. 天文学家丙发现的一颗新的小行

D. 桂物学家丁通过杂交方法培育的是If物矜

桥；正确答案是 Bo 因为疾病的治疗方法、科学

等t］权的对象，因此，这项 A、这项 C、这项。都不能成为专利权的

世
四

不授予
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成后，当宰人可以选择通过申请专科获得专利权，或者将专幸I］申

请权转让给他人，又才发明也可以选择将其作为商业秘密进行保护而不审请专利。若边；

申请专利，申请被批准后，专利申请人就成为专利权人。

上一专利申请人。

利申请人是指按旦在法律规定有权对发明创造或者设计提出专利申请的人。一般

情况下，专利申请人包捂发明人或者设计人、共同完成发盼甜造或者设计的人、写只务

明中的单位、完成发明创造的外国人、缎受取得粤语权的人等。因此，申请人与发

明人、设计人不一定相同。

( l ）二I~职务发明的市请人。

发明人、设计人是对已经完成的发明创造或者外观设计的实贯性特点作出创造性

的人。

非

对于已

同 i丰i

发明倡造的发明人、设计人在发明或设计完成后，取得专科马i请权。如

成的发i再创造的实质性特点融市甜造性贡献的人有两个以！二，可以作为

；包专利 111 刑。

( 2 ）职务发明创造的申

职务发明创造， 位的任务或 科用本单位的物质技术条件所

成的发明创造。执行本单位的任务所完成的职务发明创造是挡：在木耳；1工作 i:jCJ 作出

的发明制造；履；汗水单位交件的本职工作之外的任务所作出的发明创造；退休、调

原单位后或者劳动、八事关系终止后 1 年 rJ;1 作出的，与其在！原单位承担的本职工作或

’位分配的任务有关的发明创造。所称本单位，包括临时工作单位；所称本单位

的物质技术条件，是摇本单位的资金、设备、零部件、原材料或者不对外公开的技术

资

职务发明创造申请专科的权利属于该单位；申请被批准后， i亥单位为专利权人。

i亥单位可以依法处置其职务发明创造市请专利的权利和专利权，促进相关发明制造的

实施和i运用。利用本单位的物员按术条件所完成的发明创造，单位与发明人或者设计

人订有合间，对申请专利的权科和专利权的v=11骂作出约定的，从某：约定。

11支援予专利权的单位应当对职务发明制造的发电月人或者设计人给予奖励；发明创

实施后，根据其推广应用的泣！驾如取得的经济效益，对发明人或者设计人给

的报献。

( 3 ）继受取得申请权的专科申请人。

I~王一i青权的专利申请人，主要包捂通过合同取得申请权和通过继承取得申

种情况。

过合同取得导i t言权是指功于已经完成的发明创造，双方当事人在合同中约定发

明人将其已经完成的发明创造的专利申请权转让给对方。中国单位或者个人向外罔人、
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外国企业或者外囱其他在1如转让专利申 i古－权的，应当依照有关法律、行政法规的规

办理手续。转让专利申靖校的，当事人应当订立二自由合同，并向国务 i览专利行政部门

，由国务院专利行政部门予以公告。专利申请权的转让自登记之日起生效

若拥有专利申请权的自然人死亡的，其专利申请权可以作为一项罚事权科 11=!

承人继承 ο

(4 ）夕i、南申请人。

在中国没有经常居所或者营业场所的外国人、外国企业或者外国其他组织在 i:j:i 国

申请专利的，｛在黑其所属闺阁中国签订的协议或者共向参加的国际条约，或者假！！在互

惠原则，根据《专利法》办理。在中国没有经常居所或者营业场所的外留人、外国企

业或者其他外国提织在中国申请专利或者办理其他专利事务时，应当委托依法设立的

专利代理机向舟、理。

2. 专科权人c

专利权人是才层对于自务院专利行政部门授予的专和享有3!h r!1 、使用、 ti支益和处分

的人。专利权人是专利申请人， 1§.专利申请人可以是发明人、设计人个人，也可以

职务发明的单位，还可以是共同完成人或委托完成人，或者是外留申请人。

( ITT! ）授予专科权剖条件

1. ~弓，予发明军11实用新型专利权的条件。

利权的发明、实用新型应当具备新颖性、创造性和实用’性。

指 i亥发明或者实用新型不属于现有技术；也没有任何单位或者个人

就同样的发明或者实用新型在申请日以前向周务院专利行政部门提出过申请，并i己

申请日以自公布的专利叶！请文件或者公告的专利文件中。所称现有技术，是指

申请 El 以前在盟内外为公众所知的挂术。申请专利的发明创造在申请日以前 6 个月

内，有下歹lj 情形之一的，不丧失新颖性：（ 1 ）在国家出现紧急牧态或者非常情况时，

为公共利益旺的首次公开的；（ 2）在中国政前主办或者承认的国际展览会 1：首次展出

的；（盯在规定的学术会议或者技术会议 i二首次发表的；（叫他人未经审洁：人同意向

泄露其内容的。

能造性，是指与现有技术相比，该发明具有突出的实质性特点和显著的进步， i亥

实用 fffr型具有实质性特点辛II进步 c

实用性，是摇滚发明或者实用新型能够制造或者使用。并丑能够产生积般效果。

2. 将予奸、现设计专科权的条件。

和权的外观设计，应当不属于现有设计；也没有征伺单位或者个人就同

的外现设计在 E!'I i吉日以前向国务院专利行政部门提出过申请，并i己

的专利文件中。

专利权的外观设i十与现有设计或者现有设计特征的组合相比，应当具有可］

区别 c
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专利权的外现设计不得与他人在审诸！王以前已经取得的合法极科桔冲突，即

授予专利权的外现设计，不得与他人在申请目以前已经取得的商标权和美术作品著作

权梧冲突。

所称王军！有设计，是指申请臼以7竟在国内外为公众所知的设计。

（五）授予专利权的程序

1. 专利的申响。

( 1 ）申请的原则。

利申请的原则包括诚实信用原则、书商申请原则、先申请原娟、一申请一发明

！京则 2

①诚实信用原则。

申请专利应当遵循诚实｛言月2原则，不得以虚构技术方案、编造试验数据等方式申

利。

LHr 

面申请谅则。

必须以书西部式提出。专利法律制 的内容之一就是专科申请人

应当将其[i,汗申请的专科技术向社会公开，使他人可以通过阅读专利文献的方式进一步

进行研究，使科学技术进一步得到发展。因此，专利申请文件应采用书面影式，将

~月内容洁楚、准确、完整地表达 ！＋＼ ／川

两个以七年的人分别就同样的发明创造申请专利时电专利权授给最先申请人。但有

些罔家的专利法采用的是先发明原则， till 专利权授予最先作出发明创造的人。两个以

上的申请人同日（指申请日；有优先权的，捂住先权日）分别就同样的发明创造$请

利的，应当在收到国务院专利仔政部门的通知l）言自行协商确定串请人

申请一发明原则。

一件发明或者实用新型专利申请应当限于一项发明威者实用新~o 同样的发明制

只能授予一项专利权。但是，国一申请人向日对同样的发明创造既申请实用新

科又申请发明专科，先获得的实用录音型专利权尚未终止电 f主申请人声明放弃i亥实用 Jlfr

~专利权的，可以授予发明专利权。

属于一个总的发明构思的两项以上的发明或者实ff!新型，可以作为…件申请提出。

一件外现设计专利申请应当眼于一项外现设计2 向一产品两项以上的相｛以外观设计，

或者用于同一类别并且成套出售班者使用的产品的两项以上外现设计，可以作为一件

申请提出。

( 2 ）专利申

申请发明政者实用新型专利的，申请人应当提交请求书、说明书及

文件。请求书应当写明发明或者实用新型的名称，发 I男人的姓

称、地址，以及其地事：1页。说明书应当对发明或者实用新塑作出
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的况明，以所属技术领域的技术人员能够实现为准；必要的时候，应当有附器。摘要

i5l明发辑或者实用新班的技术要点。权利要求书应当以说明书为嵌据，

简要地限定要求专科保护的注匾。能赖遗传资摞完成的发明创造，申请人应当在专利

申请文件中说明该遗传资源的直接来源和原始来源；申请人无法说明原始来源的，应

当陈述理由。

申请外现设计专利的，应当提交请求书、该外现设计的图片或者照片以及对该外

观设计的简要说明等文件。市请人提交的有关图片或者照片应当清楚地盟示要求专利

保护的产品的外观设计。

中请人可以对其专利申请文件进行修改，但是，对发明和实用新塑专科申请文件

的修改不得超出原说明书和权利要求书记载的边盟，对外观设计专幸lj E扫清文件的｛房改

超出原因片或者照片表示的范｜窍 ο

( 3 ）申请在如优先权。

由于我国实行的是先申请原则，因此， t扫清白的确定至关重要。对专利串请人来

说，从申请日的次日起，专利申请案中的发明创造就会成为现有技术的一部分，如

他人再有相同的发明创造申请专利．都会丧失新颖性；从申请日的次日开始，申请人

就可以实施或发表专科申请案中的发明创造，又1·新颖性没有影响；若经过审奈，申请

手lj 权的，专利权的15it护 WJ走，从申请注开始起算的。

国务院专利行政部门收到专科申请文件之日为申请日。如果申请文件是邮寄的，

以寄出的邮戳江为申请 8 c 向国务院专科行政部门［1JI) 密的各种文件，以寄：江的 ilH51'ID\ i=l 

为递交日； rl!f; t＇我臼不清晰的，除当事人能够提出证明外，以 i可务院专利行政部门收到

曰：为递交目。专利法所称 ill 泊：日，有优先权的，摇优先权臼。

申请人白发明或者实用茄？且在外留第一次提出专利申请之日起 12 个月内，或者自

夕阳刚支汁在外国第一次提出专利申请之 3 起 6 个月内，又在中国就相同主题提出专科

申请的， 1t~Jl在 i亥奸、国同中国签订的协议或者共同参加的国际条约，或者舷照相互承认

优先权的原则，可以享有优先权。申请人白发明或者实用新 '.ill! 在中国第一次提由专利

申请之日起 12 个月内，或者 1::1 外观设计在中罔第…次提出专利申请之日起 6 个月内，

又向国务院专科行政部门就相向主题提出专利申请的，可以享有优先权。

1'13 请人要求发明、实用新型专利优先权的，应当在申请的时候提出书面声明，并

且在第一次提出申请之旺起 16 个月内，提交第一次提出的专利 1$1 请文件的副本。申请

求升、现设计专利优先权的，应当在申请的时候提出书面声明，并且在 3 个月内

次提出的专利申请文件的副本。申请人未提出二自由声明或者逾期未提交专利申

请文件副本的，视为未要求优先权。

2. 和批准。

过初步审查和实质审查两个阶段；实用新型和外观设计

利中 r言只需经过初步审批。
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(I ）如步审凹，。

罔务院专利行政部门受理发费专利申请后公布申请以前，应当进行初步审查。初

帘的任务是，审查中请人提交的申请文件是否符合《专利法》及其实施摇刑的摆定，

市’在申请人在提出专利申请的同时或者随后提交的与专利 If! 洁有关的其他文件是否符

合《专科法》及其实施细则的规定。

科 ljcl 诸文件有下歹甘情恶之一的，国务院专科行政部门不予受理，并通知申请人：

发明或者实用新型专利刷一清缺少请求书、说明书（实用新塑无附图）或者权利要求书

的，或者外观设计专科 i丰i i奇缺少请求书、图片或者照片、简要说明的；未使用牛文的；

未使用技号信函向国务院专利行政部门邮寄有关申请文件的；请求书中缺少申请人姓

名或者名称，或者缺少；也址的；在中南没有经常居所或者营业所的外民l人、外国企业

或者外商其他组织明显不符合《专利法》第十七条或者第十八条第一款规定的；专利

申请类别（发明、实用新型或者外观设计）不明确或者难以确定的。

盟和l奸、现设计专利申请经初步审资没有发现驳部理由的，出国务院专利仔

政部门作出授予实用新ffJ! 专利权或者外观设计’专利权的决定，发给相应的专利证书，

同时予以登记和公告。实PH新型专利权租夕i、现设计专利权自公告之日起生效。

(2 ）公布申请。

i手j务院专利行政部门收到发辑专利申请后，经如步审瓷认为符合《专利法》要求

的鸣自申请日起满 18 个月电即行公布。自务院专科行政部门可以根据 i和洁。人的请求平

日公布其咔！叶3 。

( 3 ）实质审旺。

发明专利申请手i t扫清白起 3 年内，国务院专利行政部门可以根据申请人随时提出

的请求，又才·；t申请进行实质审查；申请人元正当理由逾期不请求实质审查的，该申

即被视为撤齿。国务院专利行政部门认为必要的时候，可以！当行对发明专科申请进行

质

发骂王i专利的申请人请求实质审盔的日才候，应当提交在申请1 日前与其发明有关的参

资料。发明专利已经在外国提出过申请的，国务院专利行政部门可以要求申请人在

指定期限内提交该因为审查其申请进行检索的资料或者审查结果的资料：无正当理由

逾期不提交的，该申请即被视为撤回。

国务院专利仔政部门对发明专利申请进行实贯审查后，认为不符合《专利法》规

的．应当远失n 申请人，要求其在指定的主rm~ 内陈述意见，或者对其申请进行锋改；

无正当理由逾期不答复的， i亥 E扫清那被视为撤回。发明专利申请经取 if!J人陈述意见或

者进行｛房改后．国务在专利行政部门仍然认为不符合《专利法》规定的，应当予以

驳回。

发明专科申请经实J1Jt审资没有发1克驳回理由的，由民务院专利行政部门作出

明专利权的决定，发给发月月专科证书，前 11才予以登记和公告。发明专利权自公告之
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日起生效。

(4 ）专利复帘。

利 1和 i古人对国务院专利行政部门驳回申请的决定不跟的，可；二l i二i 收到通知之启

超 3 个月内？向南务院专利行政部门请求复审 c 罔务院专科行政部门复审后，作出决

定，芳：通知i专科马i请人。专利申请人对民务院专利仔政部门的复审决定不腥的‘可以

自收到通知之臼起 3 个月内向人民法院起源。

（六） 专利权的内容及其保护与限制

l. 专利权的内容。

专车lj权可以分为专科人身权利和专利财产权利两大类G 专利人

明人、设计人的署名权；专利财产权利主要包括制造权、使用权、

枝、进口枝、转让权、词二可校等。我国《专利法》第十一

辛Jj权主皮授予后，除本法另有规定的以外，任何单位或者个人未经专利权人许可，

得实施其专利，即不得为生产经营目的制造、使用、许诺悄告：、销售、讲：1

品，政者使用其专利方法以及使用、许诺销售、 1fi'j 餐、进口依照该专丰lj

的产品。夕i、现设计专利权被授予后，任何单位或者个人未经专利权人许可，都不得实

随其专科，即不得为生产经昔日的制造、 ill二时销售、锅售、进口其奸、现设计专利产品。

( 1 ）制造权。专利权人字有猎占地制造专利产品，禁止他人未经其许可创造柏间

或相｛过于专利产品的

(2 ）使用权c 专利校人享有的使用专利产品或专科方法及｛在！！过专科

的产品的专有权，，包括对专科产品的使用如对专利方法的i克用。

( 3 ）许滞销售棋。许诺踏售是为了假使销售的成立而在实际生自暂行为成立之前所

为旨在实现销售吕的的行为，这是专利校人！）方止他人以广告、展示

方式，准备销售含有专科技术的产品的权利 3

(4 ）销售权c 专手lj权人卒有强自销售专利产品或者依照专科

的权利。

得的 r: r~-i11 

( 5 ）进口权。专利权人享有自己进口或禁止他人未经许可为制造、许诺销售、销

、使用等生产经营目的币进口其专利产品或进口舷照其专利方法直接获得的产品的

权利。进口权包括：专利权人可以自己进口专利产品；有校禁 ll::. 他人进口专利产品，

法律另有规定的除外。

( 6 ）转让枝。专科技人享有将自己的专利所有权依法转让给他人的权利 c 专利权

可以转让，中国单位或者个人向外国人、奸、自企业或者外国其他组织转让专利权的，

当于在 J!在有关法律、

雨，并向南务

自登记之日起生效。

( 7) 许可权c 专科

规的规定办理手续c 转让专科权的．当事人应当订立书

门登记，由国务院专利行政部门予也公告。专利权的

有许可能人实施其专利的权利。任何 个人实
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他人专利的电应当与专利权人订立实施许可合同，！屯专利权人支付专利使用费。被许

可人无权允许合同规定以外的任何单位或者个人实施该专利。发明专科申请公布后，

申请人可以要求实施其发明的单位或者个人支件适当的费用。 f旦 律｛在据的情形

下（如国家推广应用、强制许可），可以不经专利权人许可， f旦被许可人应向专科权

人支付许可 JI.\ 0 

( 8 ）标i己权。专利权人有

的权和i 0 

2. 专利权的保护泣阂。

手Jj产品或该产品包装；二标明专利标记和专利

专科权的保护范！我是指发明、实用新型和：夕i、现设计专利权的法律效力所及的范围。

和权是一种无形财产权， 1!1 法律昵确规定专利权的保护市民，如i育专利侵权与非层

权的界！珉，既有利于极法充分保护专利权人的合法权益，又可以避免不适当地扩大专

利保护的范围，摆害专利权人以外的社会公众的利益c

发现或者实用新塑专科权的保护范围，以其权利要求的内容为准，说月月书及！咐图

可以用于解释权利

其权利要求为搜．去ll 以 EB 专利申请人提出的并经商务院专和行政主管部门批准的权利

要求书中所记载的权利要求为准，不小子也不得超出权利要求书中所记载的权利要求

的范醋。（ 2 ）说明书及 i市图对权利

据。但是，相对权利要求；可言，说明书及附 i妾！只

的功能， fff LU，作为解释权利要求的依

从属的地位，不能单以其作为发

明或者实用起r IJJ!专利校保护的 和要求书 c

夕i、现设计专利权的保护范 i毡，出体现该产品外观设计的自片或者照片为基本饭据。

需要说明的是，外又m设计专利权所保护的“表示在照片或者！！在片巾的该外观设计专利

品”的注目，应当是同类产品的范嚣，不是肉类产品，即使夕i、现设计相同，也不能

认为是侵捏了专利权。

3. 侵程专手lj权的行为及例外。

i读法律另有规定外，在专利权有效期内，未经专手lj权人的许可，以营利为目的实

施他人专利的行为，持成侵狸专利权的行为。但由于专利权是一种独占的、垄断的权

利，过分的垄断会给社会公众利益带来不利的影响。公正的专利制度应平衡专利权人

和社会公众的利益，专利法有必要对专利权人的独占权加以限制。

( 1 ) f受 ~E!.专利权的fi7'1 0 

手Jj权人的许可，实拖其专利的仔为。包

经营目的制造、使用、许诺销售、销售、进口其专利产品，或

使用、许诺销售、销售、进口掖照该专利方法直接获得的产品；

为生产经营’目的制造、许诺拮售、销售、进口其奸、现设计产品。

②ff去冒专利。包括：在未被授

利权人许可，为

使用其专利方法以及

手lj 权人许可，

标 识，专利

7夜被 产品或者其包装上标注专利标识， 可
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品或者产品包装；二标注他人的专利号；销售前述产品；在产品说明书

被授予专利权的技术或者设计称为专科技术或者专利设计，~·夺专利市

未经许可使用他人的 ，使公众将所涉及的技术或者设计误认为

材料中将

为专利，或

科技术或

者专利设计；伪造或者变造专科证书、专利文件或者专利申请文件；其他使公众垠淆，

将未被授予专利权的拉术或者设计误认为是专利技术或者专科设计的行为。专利按终

止前假法在专科产品、依照专利

和权终止后许诺销售、销

获得的产品或者其包装七栋注专利标识，在

｛在冒专利行为 c 销售不知道是般冒专

踞的， RI 管理专利工作的部门责令停止销口，

但免i东罚款的处罚。

(2 ）不视为侵犯专利权的行为。

①权利穷叫。

权利穷竭也林权利用尽，意J苦经专科权人或者专利权人许可 tl:l 售专利产品之JI-I'

任何在此种情形下购买了该专利产品的人可出任何方式使用该专利产品，或者进… tt·

转 LI二、出售、赠

定：专科产品或者依照专利

个人售出后，使用、许诺锅

先使用。

在先使用也称先用权制度，是指才在专利权人在专科申请臼前已经制造相同产品、

使用相同方法或者已经做好制造、使用的准备，在专利权人获得专科权后，非专手lj 按

人有权在原有的范围内继续制造、使用该专科技术，不视为侵程专利权。

七十五条第一项规

品，由专利权人或者经其许可的单

品的，不视为侵程专科权。

③11岳 n才•J:1:境 c

临时通过中国领陆、领水、领空的外国运输了，具，｛去 J！在其所

议或者共内参加的自际条约，或者依照互惠i京剧，为运输工具自

设备中使用有关专科的，不视为1交1日专利权。

③为科研和实验的使用。

为科学研究和实验而使用有关专利的，不视为侵狸专利权。

⑤药品及医疗器械强制审查例外。

为提供行政审批所需要的信息，制造、使用、进口专利药品或者专利医疗器械的，

以及专门为其制造、进口专利药品或者专利医疗器械的，不视为佳’程专利权c

( 3 ）授权诉讼中的抗辩。

我国《专利法》第六十七条境定，在专利侵权纠纷巾，被控侵权人有证据证明

实施的技术或者设计属于现有技术或者班有设计的，不梅成搜寻巴专利权。

国向下；1 罔签订的协

而 和

(4 ）强制许可 c

强制许可是指罔 和行政部门可以不经专利权人同意，直接向申请实施专利
4参三

技术的申请人旗发专科强制许可证的制度。由于强制许可没有经得专科权人的许可，
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此应当

我国《

施条件的

五 i叫王条规定，有 F列情活之一的，罔务；应专利行政部门提

或者个人的申请．可以给予实施发明专利或者实用新型专科的强

制许可：专利权人自专利权被授予之吕起i＇~号 3 年，且 i司提出专利申请之 3 起满 4

元lE 当理由未实施或者未充分实施其专和 13~ ；专利权人行使专利权的行为被嵌法认定

为垄的？行为，为消除或者减少该行为对竞争产生的不利影响的。

我国《专幸lj法》第五一1~ 四条规定，在离家出现紧急状态攻者非常情况时，或者为

实施发明专科或者实用新型专利的

五十五条规定，为了公共健康司的，对取得专利权的药品， i司

门可以给予制造并将其出口到符合中华人民共和南参加的有关阔际条

约规定的严j家或者地区的强号iU iLJ工－r:JJυ

我国《专利法》第五十六条规定，一项取得专利权的发 i据或者实用新型比此前已

自薪

留

利权的发明或者实用茄’~具有跟著经济意义的重大技术进步，其实施又有般

用新型的实睦的，闰务院专科行政部门根部后一专利权人的 ~~1 仲

实用新型的强制许可。在前述规定给予实施强制词：可的

班后一发明

i丁 fl:: H；的 f合二子多；｝遛 及时通知专利权人，

l兰登记和公告ο 给予实施强剖 fF’可的

~＇tl: 固有i i时间。强制许可的理由消除并不再发生时，罔务院专利行政部门应当提据专利

校人的请求，经审查后作出终止实施强制许可的决定。取得实施强制许可的单位或

个人不享有独占的实路枝，并且无权允许他人实施。取得实施强制许可的单位或者个

人应当付给专利校人合理的使用挠，或者依照中华人或共和i 国参加的有关国际条约的

处理使用费问题c 付给使用费的，其数额由双方协商；双方不能达成协议的， 1:!1

i究专利行政部门

专利权人对国务院专利仔政部门关于实拖强制许可的决定不服的，专利权人和取

实施强制许可的单位或者个人对罔务院专利行政部门关于实施强制许可的使用费的

决不服的，可以自收到通知之括起 3 个月内向人民法院起源。

( 5 ）开放许可。

利权人自愿以书西方式向商务院专利行政部门声明愿意许可任何单位或者个人

随其专利，并棋院许可使用费支何方式、部；在的．呼：雨务 i皮专利行政部门予以公告，

实行开放许可。就实用新型、外现设计专利提出开放许可声明的，应当提供专科权评

价

利权人撤回开放许可声明的，应当以书面方式提出事并由国务院专辑行政部门
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以公告。开放许可声明被公告撤围的，不影响在先给予的开放许可的效力。

任何单位或者个人有意愿实跑开放许可的专利的，以书面方式通知专利权人，

依照公告的许可使用费支付方式、桥；在支付许可使用费后，去ll 获得专利实随许可。

开放许可实施期间，对气专利权人缴纳专利年费相应给予减免。

实行开放许可的专利权人可以与被许可人就许可使用费进行协斋后给予普通许可，

但不得就该专科给予独占或者排他许可。

当事人就实施开放许可发生纠纷的，！El 当事人协商解决；不思协商或者协商不成

的，可以请求国务院专利行政部门进行调解，也可以自人民法院起诉。

(6 ）自家Jf~广应用。

我国《专利法》第四十九条规定，固有企业事业单位的发明专科噜对国家利益或

者公共利益具有重大意义的，国务院有关主管部门辛n省、自治区、直辖市人民政府报

经国务院挝准，可以决定在批准的商韶 pg 推广应用，允VF指定的单位实胞， Ell 实随单

位按照国家规定向专利校人支付使用 y~ 0 

（七）专利权的其fj 眼、终止和无效

1. 专利权的期服。

发昵专科权的:f~］ F良为 20 年，实用新型专利权的期限为 10 年，外观设计专利权的

期限为 15 年，均 fl 申请日起计算。

白发明专利 i和请 1::1 i垣满 4 年，且自实质审在请求之；二i 起 i荷 3 年后授予发费专利校

的，国务院专利行政部门应专利权人的请求，就发明专科在授权过程 rj二I i而不合理延迟

给予专利权期限补信，但由 i书请人引起的不合理延迟除夕j、 3

为补偿新药上市审评审批占用的时间，对在中国获得 i二市许可的新药相关发明

利，国务院专科行政部门应专利权人的请求给予专利权WJ F良补偿。补偿提 i挺不超过 5

年，新药才rt m~上市后总有效专利权结i 眠不超过 14 年。

2 专利权的终止。

有下列情形之一的，专利权在期限摆满前终止：没有按照规定墩纳年费的；专科

权人以书面声明放弃其专科权的。专利权在期限届满前终止的，由国务院专利行政部

门登记和公告。

3. 专利权的无效。

自国务院专利行政部门公告授予专科权之日起，任何单位或者个人认为该专利

的授予不符合专利法有关规定的．可以请求国务院专利行政部门宣告该专利

国务院专利行政部门对宣告专利权无效的请求应当及时审查和作出决定，并通知

请求人科专利权人。宜告专利权无效的决定， i扫雷务院专利行政部门登记和公告。对

国务院专和行政部门宣告专利权无效或者维持专利权的决定不服的，可以自收到通知

之日起 3 个月内向人民法院起诉。人民法院应当通知无效宣告请求程序的功方当寻；：人

作为第三人参加诉讼。
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宣告无效的专利权视为自始却不存在。宣告专利权充效的决定，对在：：宣告专利权

无效前人民法院作出并已执行的专利侵权的判决、调解书，已经应行或者强制执仔的

专利琵权纠纷处理决定，以及已经展行的专利实施许可合同和专利权转让合同，不

有追溯力 c 但是因专利权人的恶意给他人造成的摇失，应当给予赔偿。惊！但前述规定

不返还专利侵权赔偿金、专利使用费、专利扭转让贺，明显违反公平原则的，应当全

部或者部分返还。

一“““幡、 栋法律制度

（一）商标、商标法概述

1. 商标的概念及作用。

商标，是商品和服务的标记，一般启文字、国 J~ 、字母、数字、三维标志和颜

及其组合、声音来表示，具有显著特征，便于识别。商杯！除了具有将一个生产经

所提供的商品或服务与其他生产经营者所提供的同类商品或llli务区别开来的作用，还

能够起至2广告宣传、质量保证等作用。另外，注1BJ-离在F是商标专有权人的一JiJl元培资

，权利人能法可以将其商标权投资入股、质押、转让或者许可他人使用。

2. 离标的种类。

从不同角度观察，商标可以有以下几种

(1 ）商品商标和服务商标。

这是提据离际标示对象的不同所般的期分。商品商标是使用

同经营者所提供的商品的专用辑记；服务商标是提供服务的

务与他人提供的服务相IK别而使用的商标。

(2 ）注册商标和1未注册商标。

品， Pli 以区别不

为将自己提供的服

根据商标是否主圣洁注册，可将商林立才分为注册商标和未注册商标。注册商际是

已经在商标注册主管机构获准注册的商标。未注册商标是指己绞使用但未经商标注册

主管机构获准注册的商标。

世界上玲商标的保护有两种做法：一种是注册保护；另一科1是使用保护。在实行

注册保护制度的国家，只有注册商都方可取得斋标权，未注册商标不能取得商掠权，

但这并不意味着未注册商标不受法律保护。在我国，未注册商标中，除驰名离标受

律特别保护外，其他商标使用人不享有法律赋予的商标权，｛旦受到民法、反不正当竞

争法的保护。对未注册商栋，使用者所写乏有的手lj益仍被承认。《商标法》第三十

规定，取 i育商标注册不得损害他人现有的在先权利，也不得以不正当乎没拴先注册他

人已经使用并有一定影响的商栋。根据该规定，未注册商标的所有者可以反对她人抢

注，如果抢注人以不正当手段拴光注册，先j：在人可以通过高标异议或者撤销程序维

自己的利益，但是不能根据《商标法》禁止他人仿冒、假冒其商标。在采用使用原则

取得商标权的国家，仅凭使用商标的事实，即可取得离标权。
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i 剖 8 … 2 ；冯鱼在音系我因颇有名望的没品家张乐平的自己偶，张娓娓、张晓等 7 人

系张乐乎的子女。张乐平自 1936 年出版其没画集《三毛》（第一集）起，至 1995

10 月再版《三毛流浪记（全集）》止，先后出版或存放“三毛”：史画集达 33 ；丸之多 ο

在这一系列的没画集中，？长乐平创作了大脑袋、国鼻子、头上仅有三根毛的“三毛”

画形象。 sR 乐平于 1993 年 9 月去世后，其作品的使用权及获得报副主又在著作权保护

期内由其配偶及子女继承。 1996 年 2 月上海市版权处对张乐乎创作的美术作品“没画

三毛形象系 §1］”予以版权登记。

1996 年初冯缘音等发现江苏三毛集团（以下简称“三毛集商”）销售的产品上附

有“三毛”没画形象的产品商标，三毛1美困还将“三毛”？爱画形象作为自己的企业形

象在户外广告、职员名片、报刊、企业内部铭 j坪上使用。经查，三毛莱茵于 1995 年

11 月至 1996 年 2 月期间，共向国家工商行政管理局申请 38 类标有“三毛”：史画形

的商标（己核准 31 类）。在此期间，三毛集团共印刷有“三毛”？芝函形象的商林

111 030 件，尚库存 34 030 件。三毛集困所在地工商行政管理部门证明，该集团目前

仅在“精纺呢绒”上使用了“三毛”注册商标 ο 故原告冯古拉音等以三毛集团佼和著作

权为白，向上海市第一中级人民法院起诉。

上海市第一中级人民法院经审理认为，大脑袋、商异子、头上长着三根毛的“三

毛”：是画形家系已故作家张乐乎生前创作，该作品的著作权为张乐乎所有。张乐

世后，本案原告作为张乐乎的结承人，对该作品在著作权保护其自内享有使用权及

报酬叔，其合法权益依法应受保护。被告未经许可，将“三毛”没画形象作为商标中

注册和企业形象使用，侵祀了原告著作权，并应对其侵权行为虽只 G

［解析；在实践中，美术、陈盘等作品被申请为外观设计专利和商标的案例屡见

不鲜。这涉及知识产权法律制度对一项智力成果的多重保护问题。对于一幅关术作品，

自创作完成之日起，作者卒有著作权，同时，作者可以自己或许可他人中请外观设计

利，也可以自己或许可他人作为商标林识进行商标注册。针对“三毛”没画形象而

，原告享有的是著作权。即一种在先权利，该权利产生子张乐平对该作品的创作完

成之曰：被告享有的是注册商标专有权， lip 一种在后权利，产生于国家工商局的授权

之日 3 三毛集团享有的此种在后权利应该受到苓童及保护的前提是，该权利的产

有无法律上的依据。从形式上讲，该权利得到了因家工商局的授权，是有法律依据

的。但究其源头，应看三毛装部进行商林注册的行为是否征得了“三毛”：这画形

作品著作权人的授权，是该权科产生的前提条件。“三毛”？是 &t 形象作品的著作

归张乐乎享有，在张乐乎去世后，在作品的保护期内著作权中的使用权及获得报窃~

拭由其接承人（ !!p 本案原告）摇永，是个不争的字实。许可他人以台己的作品进行

商标注册，是著作权人享有的权利。而本案被告在注册“三毛”商桥时，未征得原

告的许可，声F其在后权利的产生，没有合法的基础。因此，三毛二是因享有的在后

利不能对抗原告享有的在先杠和！。我因《商林法》第二十一条规定，中请商标注册
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不得损害他人现有的在先权利，也不得以不正当手段抢先注册他人已经使用并有一

定澎响的商标 3

( 3 ）文字商标、图形商标、字母商标、数字商标、三维标志商标、颜色组合商

标、结合高标、声音商标。

这是根据商标的构成要素进行的分类。

文字商标是由纯文字构成的商标，既可以是中文，也可以是外文。 1:j:1 文包捂汉 J 、

汉语拼音和少数民族文J 。

图形商标是由纯国7在梅成的商标。

El1 纯字母：梅成的商标。

商标是由纯数字梅成的商标。

一封~~标志商标， Rn立体商标，指向民宽i再三Mt:组成的商标 c 三维标志往往表现为

商品的奸、形或商品的包装特有的彤状。

颜色商际电是指 Ell 几种不同的颜色按照一定的规则组合而成抬高标， ｛El单斗的颜

色不得作为高栋。

组合商标，摆出

／二L
仁1 0 

而成的商标。此类商际往往医i 文并茂，表J~

商标，指足以使梧关消费者 i王别商品或班务来源的声音 c 声音商标是以明

的］非视觉的方法，作为区别商品或服务的交易来础。该商标识另iJ 性的判断，须具有

以技消费者认识，表彰｝寄：曰：豆豆服务来源，并借以与他人之声i品或服务相区弱，

注册。

( 4 ）证明商标、集体商标。

根据商标具有的特殊作用所做的如分。

证明商标，是搞 Ell 对某种商品或者服务具有监督能力的组纠所控制，市 r:l=1 l亥组织

以外的单位或者个人使用于其商品或者服务，用以证明 i亥商品或者服务的琼产地、原

本I· 、制造方法、质；最或者其他特定品质的标胁。

体商裙，是指以团体、协会或者其他坦织名义注册，｛共i亥组织成员在离事活动

中使用，以表明使用者在该组织中的成员资格的标志。

( 5 ）等级商棋手n防卫商标。

等级商标是指向一经营者对肉类商品 f251 规格、£量不同而使用的系列商标，其作

用在于［3：别同一经营者的不同规格、不同质量的同类离品。等级商标可以一并申请注

册，一并转让或许可他人使用，其中某一个商标被注销或撤销，不影响其他

在，因而等级商标中的系列商标具有相对的独立性。

防卫商标是指为了防止他人的｛克郎或注1JJJ- WIT对自己的核心离挥所进仔的注册，

联合商标和If览锵爵标两种形式。联合窝标，是指注册人在同一商品上注册若干个l!I ｛.出

商标和其余的联合商标。其主要目的在于保护正离标，防止他人影射和“
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｛更车”。我国《商标法实施条例》第二十五条规定，转让：注册商标的，离标注册人对

同一科I或者类｛l)l商品上注册的相同或者近假的商标，应当一芳：转让：；未一并转让的‘

由商标局通知其限揭改正；期满不改正的，视为放弃转让该注册商标的申请，商标局应

书面通知申请人。防f卸离标，是指为防止他人注册，驰名商标的所有权人在不闰类别

的商品或服务上注册的商栋。最早注册的是正商标，以后再注册在不同类别的商品上的

商标为防御商标。其目的在于探护驰名商标的声誉，防止商标被淡化、弱化。

3. 商标法。

商部法是调整在确认、部护庭都专用权和商标使用过程中发生的各类社会关系的

法律规范的总称。

我 i辜！现行的商标法是《中华人民共和国商标法》（ 1982 年 8 月 23 日第五届全国人

代表大会常务委员会第二十四次会议通过，提摇 2013 年 8 月 30 El 第十二属全国人

民代表大会常务委员会第四次会议《关于修改〈中华人民共和国商标法〉的决定》

二次修正），以及国务院颁布的子 2002 年 9 月 15 日起施行的《中华人民共和国

实施条例》。

（工）商标注册

1. 商标注册的概念。

J!Jt是摇自然人、法人或者其他组织

商标专用权，依照法定程序向国家

活动。经离标j副主册的商标为注JlJ｝商标，

2. 商标注册的原则。

( I ) I寻思注册和强制注册相结合的原则。

品或者 IJ!il

l)J 注册的

自愿注册是指商标使用人是否申请商标注册完全取决于自己的意愿c 我！可大部分

离标采取自愿注册原911J 0 法律、行政法规规定必领使用注册商标的商品（卷烟、雪茄

烟、有包装的锢丝）的生产经营者，必须申请商标注册，未经核准注册的，离品不

在市场销间。

i在必须使用注册商标的商品外，商标无论注册与存者IS可以使用，但只有注册

才受到商标法律制度的保护。

( 2 ）诚实信用原则。

申请注册j商标，应遵锚诚实信用原则。诚实信用服则要求商标 lj3 请人在申请注册

商标的活动中，以善意为之，不得为谋取自己的科益去提害他人的合法权益和社会公

共利益 G 我国《商标法》第三十二条规定的“串清商标注册不得损害他人现有的在先

权利，也不得以不正当手段拴先注册他人已经使用并有一定影响的商标＼部

信用原则的体现。

( 3 ）显著原则。

中请注册的商标，应当具有显著性，便于识别，并不得与他人在先取得的
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科丰l'l {!fl 八。

1琵据《；最高人民法院关于审理商标授权确校行政

3 月 1 日起施行），人民法院审查诉争商标是否具有

使用商品的相关公众的通常认识，判断该商妇二整体

干问题的规定》（自 2017

著特征，应当根据商标所指

具有显著特征。商标标志中

含有描述性要案，但不影嘀其整体具有显著特征的；或者描述性标志以独特方式加以

表现，相关公众能够以其识到商品来源的，应当认定其具有黑著特枉。

诉争高标为外文标志时，人民法院应当根据巾国境内相关公众的通常认识，对该

外文商标是否具有跟著特征进行审聋判断。标志中外文的固有含义可能影响其在指定

使用商品上的显著特征，但相关公众对‘该用有含义的认知程度较憬，能移以该标志识

别商品来源的，可以认定其具有显

仅以商品自身Jf;状或者自身Jf;状的一部分作为三维标志审请注册商板，相关公众

一般情况下不易将其识到为指示商品来源标志的， i亥三维标志不具有作为商标的显

特征。但i亥标志经过长期或者广泛使用，相关公众能够远过该标志识Jjlj 商品来 Wi"、的，

可以认定鼠标志具有显著特征。该Jf;状系串请入lfr l虫创或者最早使用并不能当然

为商标的

(4 ）先申

两个 册申请人， 手ti 商品或者类但商品上，以相同或

的商都；同一天申请的，初J步审

，驳因其他人的 ~3 岁

两个或者两个以 i：的申请人，在：：同一种商品或者类假商品上，分别以招商或者近

似的商标在同一天申请注）班的，各申请人应当自收到商标局遥知之日起 30 日内提交其

申请注册前在先使用该商标的近据。 i司日使用或者均未使用的，各申请人可以自收到

知之日起 30 日内自行协商，并将书面讲议报送商标局；不愿坊、离或者讲商不

成的，）弃了标局通知各申请人以抬签的方式确定一个申请人，驳回其他人的注册申叶亏 3

经通知1但申请人未参加拉!J绥的，视为放弃申请，商标局应当书商通知未参加

抽签的申 t青人。

( 5 ）商标合法原则。

申请注册的商标不得使用法律禁止的林志。

①不得作为离标使用的标志：同中华人民共和国的国家名称、国政；、两散、宙歌、

、助章相同 lff: {J;J, IJ~ ，以及向中央国家机关的名称、怀志、所

的名称、图形相同的；同外国的国家名称、国刷、

国政府同意的除外；同政府间国际结织的名称、等梧陪

同或 i亥组织间 公众的除外； 明

以｛月1迈的官方标志、检验印记相同或者；在假的， f旦经授权的除外；同“

“红幸亏月”的名称、标志相同或者近f目的；带有黑族歧视性的；带有欺骗性，
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易拉公众对商品前质堂等特点或者产地产生误认的；有害于社会主义涯德风尚或

有其他不丧影哨的。县级以上行政区划的地名或者公众知挠的奸、国地名，不得作为

栋。但是，地名具有其他含义或者作为集体商标、证明商标组成部分的除外；已经

册的使用地名的商标继续有效。前述不得作为商标使用的标志，也不能非为商标注册。

根据最高人民法院《关于审理商挥授权磷权行政案件若干问题的规定》，向中华

人民共和阔的闰家名祥等“相同或者近缸”，是指商棕标志整体上与国家名称等相同

或者近似。对于含有中华人民共和国的离家名称等，但整体上并不相同或者不相近假

的标志，如果该标志作为商标注册可能导致损害离家尊严的，人民法院可以认定

俨μ害于社会主义道德风尚或者有其他不良影嘀”的情形。商标标志或者其构成

带有欺骗性，容易使公众：对商品的质量等特点或者产地产生误认，商标评审委员会认

其属于“夸大宽传并带有欺骗性”倩影的，人民法院予以支持。商标标志或者其构

可能对我国社会公共利益租公共秩序产生消极、负丽影响的，人民法院可以认

定其属于离际法埋定的“其他不良影响”。将政治、经济、文化、宗教、民族等领域

公众人物姓名等申请注册为菇标， j虱子前述既指的“其他不良影响”。

商标标志出县级以上行政也如的地名或者公众知 i庭的外国地名字n其他要京组成，

如果整体上具有区别于地名的含义，人民法院应当认定其不属于商标法规定的不得作

为商标使用的情形。

②不得作为商标注册的标志：仅有本离品的 illi 月1 名称、 i哥 Jf; 、型号的：仅

示离品的股量、主要原料、功能、用途、重盐、数量及其他特点的；其他缺乏

征的。前述所列标志经过使均取得跟著特征，：Ji:便于识到的，可以作为离样？主）]fr 0 

i斥争商标属于法定的商品名功；或者约定俗成的商品名称的，人民法院应当认

于商标法f1fr指的通用名称。｛；衣据法律规定或者国家标准、行业栋准属于商品通用

称的，应当认定为通用名称。相关公众普遍认为某一名称能够榻代一类商品的，应当

认定为约定锻成的通用名称。被专业工具书、辞典等列为商品名称的，可以作为认

约定倍成的适用名称的参考。约定俗成的通用名称一般以全国范回内相关公众的通常

认识为判断标准。对于由于历史传统、风土人情、地理环 因｝草成的相关市场由！

定的商品，在该相关市场内通用的称谓，人民法院可以认定为通用名廊。诉争商标申

请人萌生f]或者应知其市请注册的商标为部分区域内约定俗成的商品名称的，人民法院

可以视其申请注册的商标为通用名称。人民法院审查判断诉争商标是否属于通用名称，

一般以商标申靖吕时的事实状态为准5 核准注册时事实状态发生变化的，以核准注册

时的事实tk:态判断其是否属于通用名称。

商标标志只是或者主要是描述、说明所使用商品的质量、主要原？棋，、功能、用耻、

、产地等的，人民法院应当认定其属于商际法所称“仅直接表示高品的质

原料、功能、用途、重量、数量及其他特点的”情Jf;o 商栋标志或者其拘成

精示商品的特点，但不影响其识到商品来源功能的，不属于该项所规定的情形 c
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以三维标志申请注册商标的，仅 81商品自身的性质产生的澎杖、为获得技术效果

而需有的商品形状或者使商品具有实贯性价佳的形状，不得注册c

③不予注册并禁止使府的标志：就梧间或者类假I蔼品申请注册。的商标是复制、

仿或者翻译他人未在中国注册的驰名商标，容易导致混淆的，不予注册并禁止使用。

当事人惊据该规定主张诉争商标构成对其未注册的驰名商部的复制、摹仿或者翻

译而不应予以注册或者应予充效的，人民法皖应当综合考量如下因素以及因素之间的

相互影响，认定是否容易导致海话：高标标志的近缸程度；商品的类假程度；请求保

护商标的显著性租知名程度；相关公众的注意程度；其他相关因素。高标串请人的

现意图以及实际泪淆的证据可以作为判断？昆淆可能性的参考因m 。

就不相同或者不相类似商品申请注册的商标是复制、辜仿或 他人己坐在 r::p

萨i注册的驰名商栋，误导公众，致使该弛名商标注册人的利益可能

注JJJt :Jt禁止搜用。当事人依据该规定主张诉争商标梅成对其司注册的驰名离标的复制、

摹仿或者翻译而不应予以注册或者应予无效的，人民法皖应当综合考虑如下的素，以

认定诉争商标的使用是否足以使相关公众认为其与驰名商标具有括当程度的联系，从

而误导公众，致使驰名商标注册人的科益可能受到损害：引逛商桥的显

度；商标标志是否？足够近假；挡定使用的高品情况；相关公众的重合程度及

号 i iiE离据近假的标志被其他市场主体合法使用的情况或者其他相关在L,,,_ 。

，代理人或者代表人以自己的名义将被代理人或者被代表人的商标进行

注船，被代理人或者被代表人提出异议的，不予注册并禁止使用。 i苟称代理人、代

人或者经销、代理等销售代理关系意义上的代理人、代表人未经授权，以自己的名义

与被代理人或者被代表人的商标相同或者近似的商杯子主裙肉或者类似商品上中洁注

册的，人民法院适用商标法“不予注册Ht禁止使用”的规定进行审理。

商栋「fl有商品的地理标志，而该商品并非来游子该标志所标示的地区，误导公众

的，不予注册封工禁止使用；但是，已经善意取得注册的继续有效。 J3r称地玉皇舔ω ，

摇标示某商品来源于某地区， i亥窝品的特定质量、信誉或者其他特征，主要由该地区

的自然因素或者人文因素所决定的标志。地理标志利害关系人依据嵌现定主张伯人商

标不应予以注册或者应予无效，如果iJf争商标指定使用的商品与地理标志产品并非相

同高品，雨地理标志利害关系人能够证明诉争商标使用在该产品上仍然容易导致相关

公众误认为该产品来源于该地区并因此具有特定的质量、信誉或者其他特iiE 的，人民

法院予以支持。如果该地理标志已经注册为集体商部或者证明商桥，集体商标或者迈

明商标的权利人或者利害关系人可选择怯据该规定或者另行依据商标法“不予注册并

11:：使用”“驳回申 主张权利。

③在先权利的保护。《商标法》 二十二条规定，申请商标 他人现

的在先权幸旨，也不得以不正当手段抢先注册他人已经使用井有一定影响的 i同川、。

在先权利，包括当事人在诉争’高标申请岳之前享有的民事权利或者其他应予保
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的合法权益。诉争离标核准注册fl才在先按利己不存在的，不影响诉争商标的注册。

当事人主张诉争商标损害其在先著作校的，人民法院应当依照著作权法等相关规

, 5NJ开主张的客体是否梅成作品、当事人是否为著作权人或者其他有权主张著作权

的利害关系人以及诉争商标是否梅成对著作权的｛受害等进行审查。商标标志向成

作权法保护的作品的，当事人提供的涉及商标际志的设计底稿、原件、取得权利的合

同、际争，商标申请日之前的著作权登i己证书等，均可以作为证明著作校归属的如步证

据。商标公告、商标注册证等可以作为确定商标申请人为有权主张商标标志著作权的

利害关系人的如步证据。

当事人主张诉争商标tlif害其姓名权，如果相关公众认为该离标标志指代了该自然

人，容易认为标语有该商标的商品系经过该自然人许可或者与该自然人存在特定联系

的，人民法院应当认定该商标损害了该自然人的姓名权。当事人以其笔名、艺名、

名辑：主张姓名权‘ i亥4\J'定名弱；具有一定的知名度，与该自然人建立了稳定的

功应关系，相关公众以其指代该自然人的，人民法院予以支持。

当事人主张的字号具有一定的市场知名度，他人未经i~F-PJ 申请注册与该字号相同

近｛以的商标，容易导致丰f:I 关公众对商品来源产生说？苦，当事人以此主张将成在先

权益的，人民法院予以支持。当事人VJ、具有一定市场知名应二并已与企业建立稳定对r;_';J_

系的企业名称的简称为依据提出主张的，适用前述

对于著作权保护窍j 1；丧内的作品，如果作品名称、作品中的角色名称等具有较高

知名度乡将其作为：i'lf l示使用在相关商品上容易导致相关公众误认为其经过权科人的

~＂F可或者与校和l人存在特定联系，当事人以此主张椅成手E先权益的，人民法院予以

在先使用人主张商标市请人以不正当手段抢先注册其在先使用井有一定影响的

’如果在先使用离标已经有一定影响，币商标申请人明失II或者应知该商标，即可

定其均成“以不正当手段抢先注册”。由商标巾请人举证证明其没有利用在先使用

的恶意的除外。在先使用人举证证明其在先商标有一定的持续使用时间、区域、

告宣传的，人民法院可以认定为有一定影响。在先使用人主张商标申请

人在与其不相类假的商品七中请注册其在先使用井有一定影响的商标号违反们在i际

法》第三十二条规定的，人民法院不予支持。

3. 验名商标的认定。

3也名 1寄标应当提据当宰人的请求，作为处理涉及高称案作需要认定的事实进行认

。认定驰名商标应当考虑下列因素：相关公众对该离标的知i i应程度；该离标使用的

问：该I在j挥的任何立传工作的持续时间、程E宣布地理 ~11 I到： i亥商标作为驰名商

标受保护的记录；夜商标驰名的其他在l =o 
《商掠法》第十二条规定：“为秘关公众所熟知的商标，持有人认为其权利受到

时，可以能!1在本法的规定请求驰名商栋保护J’在商品标注册审奈、市场监督管理部
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门查处商标违法案件过程中，当事人｛去照《商标法》第十三条规定主张权利的，

j司根据审查、处理案件的需要，可以对商标驰名情况做出认定。在商标争议处理过

中，当事人假照《离标法》第十三条规定主张权利的，商标评审委员会根据处理A案件

的需要，可以对商标驰名情况做出认定。在高标E这事、行政案件审理过程中，当事人

假n在《商标法》第十三条规定主张权利的，最高人民法院指定的人民法院根据审理

件的需要，可以对商标弛名情况做出认定。生产、经营者不得将“驰名商标”字样照

商品、商品包装或者容器上，或者踊于广告宣传、展览以及其他商业活动牛。

离际权人！~仔使用、他人经许可使用以及其他不违背商标权人意志的使用，均可

认定为商标法所称的使用。实际使用的商标标志与核准注册的商标标志有 ~[ff 1鼓差别，

但未改变其显著特征的，可以视为注册离栋的使用。没有实际使用注册商标，仅有转

让或者许可行为；或者仅是公布离标注册信怠、声明享有注册商标专用权的，不认定

为商标使用。商标权人有真实使用商标的意阁，并且有实际使用的必要准备，但因其

他客现原因尚未实际使用注册商标的，人民法院可以认定

4. 商标注册申明。

rti 谙商标注册的，应当按规定的商品分类表填报使用商标的商品类别和商品名称。

商都注册申请人可以通过一份申请就多个类别的商品申请注册同一商标c 商标注册申

请等有关文件，可以以书西方式或者数据电文方式提出。注册商标需要在核定使用范

围之外的商品上取得商标专用权的，应当另行提出注册申请。注册商标需要改

的，应当重新提出注册申 'I~ 0 

商标注册岛市请人自其商标在外国第一次提出商标注册申请之日起 6 个月内，又在

中国就相向商品以同…）商标提出离标注册申请的，｛在照该外国 i可巾国签订的协议或

共同参加的自际条约，或者按照相互承认优先权的琼则，可以享有忧先权。假照规定

要求优先权的，应当在提出商标注册申请的时候提出书面声明，并且在 3 个月内提交

次提出的高标注册 E扫清文件的酣本；未提出书面声明或者逾期未提交商标注册申

。

- 
r
俨
仁

盟
14J 

t古文件副本的，视为未要求优先校。

5. 商标注册的审核。

对申请注册的商标，商标局应当自收到高标注册申请文件之日起 9 个月内审

毕，符合《商棕法》有关规定的，予以初步审定公告。对初步审定的商标，自公告之

日起 3 个月内，在先权利人、利害关系人或者任何人认为违反相关《商栋法》规

的，可以向商标局提出异议号公告期满无异议的，予以核准注珊，发给商标注册证，

并予公告。

对驳回申请、不予公告的商标，商标局应当书丽通知高部注册申请人。商标注册

申请人不服的，可以自收到通知之日起 15 白内向商标评审委员会申请复帘。商标评审

员会应当自收到申请之日起 9 个月内做出决定，并书面通知申请人。有特殊情况需

要延长的，经罔务院市场监督管理部门挝准，可以延长 3 个月。当事人对离标评审
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员会的决定不！茧的，可以自收到 日起 30 日内向人民法院起怀。

对初步审定公告的商栋提市异议的，商标局应当听取异议人手il被异坟人陈述事实

和理由，经精查核实后，自公告期满之日起 12 个月内撤出是否准予注册的决定，并书

面通知异以人和被异汉人。有特殊情况需要延长的，经国务院市场监督管理部门批准，

可以延长 6 个月。商标陆做出准予注册决定的，发给商标注册证，并予公告。主丰议人

不服的，可以依照规定向商标评审委员会请求宜告该注册r~1标无效。离标局做出不予注

册决定，被异议人不服的，可以！当收到通知之括起 15 日内向高标评审委员会申

标评审委员会应当自收到申请之B起 12 个月内做出复审决定， :Ji：书茵通知异议人和i被异议

人。有特殊情况需要延长的，经国务院市场监督管理部门批准，可以延长 6 个月。

被异议人对商际评审委员会的决定不服的，可以自收到通知之日起 30 5 内向人民

法院超前。人民法皖应当通知异议人作为第三人参加诉讼。商标评审委员会在依照前

述规定进行复帘的过程中，所涉及的在先权利的确定必续以人民法院正在审理或者行

政机关正在处理的另一案件的结果为银据的，可以 I扫止审查。中止原；zsl 11号｜踪后，应

恢复审查程序。法定期限届满，当事人对商标局做出的驳回申请决定、不予注册决

不 1~1 请复审或者又才商标评审委员会做出的复审决定不向人民法院起诉的，驳回申请决

定、不予注册决定或者复审决定生效c 经审查异议不成立雨准予注册的商标，

J]J} Ejl T古人取得商标专用权的时间 l~l 初步审定公告 3 个月 WJ j商之日 。自 i支离和公

告；书n商之日起至准予注册决定做HI~号，对他人在 i司采卡或者类但商品上使用与该

才：哥闵琦者近｛泣的？标志的行为不具有追溯力；由是， i主i i亥使用人的恶意给商标注册人造

成的提尖，应当给予赔偿。

离标注JlJt 申请人或者注册人发现离标中洁文件或者注册文件有明昆错误的，可以

申请更正。离标局依法在其职权范院内挥出更正，并通知当事人。更正错误不涉及商

标申请文件或者注册文件的实质性内容。

（三）注册商标的续展、变更、转让和使用许可

1. 注册商标的续展。

注册商标的有效期为 1 0 年， l~I 核准注册之 i王起计算。注珊离怀有效期满，需要继

续使用的，商标注册人应当在其fj7商前 12 个月内按照规定办理续展手续；在此期！可未能

办理的，可以给予 6 个月的宽展期。宽！要期满仍未提出申请的，注销其注册商标c 每

次续展注册的有效期为 i 0 年。续展注册经核准后，予以公告。

2. 注册商标的

注册商标需要变更注册人的名义、地址或者其他注册事项的，应当提出变更申

3. 注册商标的转让。

转让注册商标的，转让人和受让人应当签订转让协议，并共同向商标局提出市响。

受让人应当保证使用该注册商标的商品质最。商标注册人对其在向一种商品上注册的

Jli ｛目的商标，或者在类缸商品上注册的相同或者近’但的商标，应当一并转让。对容易
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其他不良影响的转让，商标局不予核准，书面通知i 申请人并说明理 Eli o 

转让：注册离样经核准后，予以公告ο 受让人自公告之日起卒有商标专用校 3

4. 注册－商标的f吏m许可。

jl'/f括注册人可以通过签订商标使用许可合同，许可他人能用其注册商标。许可人

当监督被咛可入使居其注册商标的商品质量。设许可人应当保证使用该注册商标的

商品质垃c 经许可使用他人注册商标的，必须在使用该注册商栋的商品上标明被许可

人的名称和i商品产地。许可他人使用其注册商标的，许可人应当将其商标使用许可报

商标局备案， f[j 商标局公告。商标使用许可未经备案不得对抗善

(U］）商标使用的管理

注册人在使用注）J）｝商标的过程＂＇~，自抒改变注册商标、注 ）Jft人名义、地址：或

者其他注JJJJ事项的电「11 地方市场监督管理部门责令限期改正；期满不改正的， Ell 商标

撤销其注船商标。注册商标成为其核定使用的商品的，通用名称或者没有正当理由连

续 3 年不使用的，任何单位或者个人可以向商栋局 l:jl 谙撤销该注朋商标。商标局

自收到中语之日起 9 个月内做出决定 c 有特殊情况需要延长的，绞肉务院市场监督

理部门批准，可以延长 3 个月飞注册商标被撤销、被宣告无效或者1的；齿不再给；黑的，

自撤悟、 'I~！＇.告充效或者注销之日起 1 年内，商部局又才与 i亥商标相同或者近似的商标注

册申请唱不予核准ο

（五）注册商标专用权的保护

用权，是捕商标注册人对其如！有的注册商标卒有的数 ll:l 枝，包括使用

权、处分权、收益权、知i己权等。注册商标的专用权，以核准注册的商标和核定使用

的商品 Jg [l良。

提据《商标法》第五十七条的规定，有下歹lj 行为之一的，均属｛交边注册商标专用

权：未经商标注册人的许可，在同一种商品上使用与其注册商都相同的商标的；未

商标注JJJ}人的许可，在同…承ji商品i二使用与其注册商标近假的 I部部，或者在类似商品

上使用与其注JJJJ-1蔼标相间或近似的商标，容易导致混洁的；销售信’犯注册商标专用权

的自1日l 1'1<] ；的造、擅自制造他人注册商标标识或者销售伪造、擅自制造的注册·商际标

识的；未经商都注册人同意， 51!换其注册商标并将j亥更换商标的商品又投入市场的；

故意为佼：J~他人商标专用权行为提供便利条件，帮助他人实施侵程商标专用极仔为的；

给他人的注册商挥专用权造成其他损害的 c

！去Jf受拒 权行为引起纠纷的， r:lr 当事人协商解决；不愿协商或者协商

不成的，商标注册人或 关系人可；二i 向人民法皖起诉，也可以请求市场监

部门处理。市场监督管理部门处理时，认定｛受极行为成立的，责令立即

没收、销毁段’按商品手rr专门用于制造侵权商品、伪造注册商标标识的工具，违

5 万元以上的，可以处违法经营额 5 倍以下的罚款，没有边法经营额或

额不足 5 万元的，可以处 25 万元以下的罚款。对 5 年内实施两次以上

理

为，
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其他严重情节的，应当从重处罚。销售不知道是侵犯注册商标专用权的商品，能

证明该商品是自己合法取得井边确提供者的，由市场蓝督管理部门责令｛亭止销售 c 对

使程商标专用权的赔偿数额的争议，当事人可以请求进行处理的审场监督管理部门调

，也可以张照《中华人民共如国民事诉讼法》向人民法院起诉。经市场盟督管理部

门洞解，当宰人来达成协议或者调解书生效后不履行的，当事人可以依照《中华人民

共布国民事诉讼法》白人民法院起诉。

｛受指商标专用权的赔偿数额，按照权利人因被侵权济受到的实际损失确定；实际

损失难以确定的，可以按照侵权人因侵权所获得的利益确定；权手Jj 人的损失或

人获得的利益难以确定的，参！！在该商标许可使用蜜的倍数合理确定。对恶意侵犯商标

用权，情节严重的，可以在按照上述方法确定数额的 1 倍以上 3 捕以下确定赔偿数

额。赔偿数都！应当包括权利人为制止授权行为 ffi· 支｛寸的合理开支。人民法院为确定赔

使数额，在权利人已经尽力举证，而与｛灵’极行为相关的员长簿、资料主要由侵权人掌握

的情况下，可以责令侵权人提供与侵权行为相关的联j毒、资科；侵权人不提供或者提

供虚假取得、资料的，人民法院可以参考权利人的主张和提供的证据判定赔偿数额。

权利人因被侵权所受到的实际损失、侵权人因侵权所获得的利益、注册商标许可使

用费难以确定的，白人民法院根据信权行为的情节判决给予 300 万元以下的赔偿。

册商标专用按人请求赔倍，被控授权人以注册商特专用权人未使用注册商标提出

抗辩的，人民法院可以要求注册商标专用权人提供此前 3 年内实际使用该注册商标

的证据。注册商标专用权人不能证明此前 3 年内实际使用过该注册商标噜也不能近

［剪西望权行为受到其他损失的，被控侵权人不承担路偿责任。销售不知道是便把注

册商标专用校的商品，能证明：亥商品是自己合法取得的并注明提供者的，不承担赔

任。

第四节 政府采购法律制度

一飞政府采购概述

（一）政府采购的定义

政府采购，是指各级国家就关、事业单位和l III 体结织，使用财政性资金采购依法

制定的集中采践自录以内的或者采娟跟额标准以上的货物、工程和服务的仔为。

采购，是结以合同方式有偿敲得货物、工程辛11 服务的仔为，包括歌！买、租赁、

托、应用等。所谓货物，是指各种形态如种类的物品，包括原材科、燃料、设阳、

捂建筑物租构筑物的新建、改建、扩建、装修、

拆除、 ；所谓服务， l综货物和工程以外的其他政府采购
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（二）政府采购的震则

政府采购作为市场经济活动的一部分，政商在与市场进行平等交换的过程中， t也

应道：！吉市场浩功法则，据此，我同《政府采购法》；现定了四项具体原则：

1. 公开透明琼则。

政府采购的资金主要来游子税收和占有公共资源的收入，其取之于社会，故采购

过程必须公开透明，接受社会的监督，并将实现效益的最大化作为重要目标。公开透

明原则是玲财政支出透明度和财政资金使用效益的重要保障，它要求政府采购的信崽

当在政月3：采购监督管理部门指定的媒体上及时向社会公开发布，｛El.涉及商业秘密的

除外。同时，政府采购吕录和限额栋准也应当向社会公布。纳入集中采购吕录的政府

采购项目，应当实行集中采购。政府采购项目的采购标准应当公开，采购人在采购活

动完成后，应当将采购结果予以公布。

2. 公平竞争原则。

公平竞争原则的具体内容包捂：任何单位和个人不得采用任何方式，阻挠和限制

供应商自由进入本地区和本行业的政府采购市场。政府采购当事人不得以任向手段排

斥其他供应离参与竞争。供应商不得以自采购人、采购代理机构、评标委员会组成人

员、竞争性谈判j小组组成人员、 i旬价小组辑成人员行踊或者采取其他不正当手段煤取

中标或者成交。采购代理权L向不得以向采她人行贿或者采取其他不正当手段谋攻非法

利益c 采购人或

待遇 c 有下歹甘情J~

！自代理凯构不得以不合理的条件对供应商实

的，属于以不合理的条件对供应商实行差别

( l ）就同一采购项吕向供应商提供有差别的项自信忠；（ 2 ）设定的资格、

？结

条件与采购项目的具体特点和实际需要不相适应或者与合同履行无关：（ 3 ）采确需求

中的技术、服务等要求指向特定供应离、特定产品；（的以特定有政区域或者特定行

业的业绩、奖项作为力fl分条件或者中标、成交条件；（ 5 ）对｛共应商采取不同的资格审

者评审标准；（ 6 ）限定或者指定特定的专利、商标、品！摔成者供应商；（ 7) 非法

限定供应商的所有制形式、组织形式或者0f在地；（ 8 ）以其他不合理条件限制或者排

斥潜在供应商。

3. 公正原则。

公正．原则包括破现和宏观两个层次，微观旨在实现采购个案的公正，宏现旨在实

现采购整体环境的公正。就做现公lErm亩，我国《政府－采购法》规定了回避制度和采

购代理机构独立于政商制度。就宏观公正雨宫，政府采购应当有助于实现国家绞济和

的政策目标，包括探护环境、扶持不发达地 IK和少数民族地区，促进中小企

业发展等。

4. 诚实信用原则。

现代社会的经济模式是市场经济，诫实信用是人们行为的基本准则，它要求人｛门

在经济活动中讲究信用、恪守诺言宫、诚实不欺，在不损害他人利益和社会利益的前提



第八宝爱 梅关法撑制度

下追求个人的价值布利益。在政府采购活动中，诚信原则一方面要求政前采购应当严

格按照批准的

民义务。

，保护当事人的结赖利益，另一方面也要求供应商恪守采购

（三）《政府采购法》的制外适用

原则上，政府采购应当采购本国货物、工程和服务。｛旦有下列情形之一的除外：

采购的货物、工程或者服务在中国境内元法获取或者无法以合理的商业条件获取

的；为在中国境外使用而进行采购的；其他法律、有政法规另有规定的。同时，在 i扣

人民共和国境内进有的采购均应适用《政府采姻法》，但有下列情形之一的路外：

使HI ！骂际组织和外留政府贷款进行的政府采购，贷款方、资金提供方与中方达成的协

议对采购的

利益；

的采娟；

条件另有规定的，可以适用其规定，但不得损害国家利益和社会公共

自然灾害租其他不可抗力事件所实施的紧急采购和涉及国家安全牵引秘密

采购。

…飞政府采购击

政府采购当事人，是在政府采购活动中享有权利和戒担义务的各类主体，

踏人、采掏代理机构和供应商等。

（一）采购人

购人是摇假法进行政即采购的罔家机关、事业单位、团体组织。采购人采购纳

市采购吕录的政府采购项目，必须委纪集中采购税向代理采购；采购未结入集 r:11

购自录的政府采购项目，可以自仔采购，也可以委托集中采购机构在委托的泣留内

代理采购。纳入集中采购目录属于通用的政府采购项目的，应当委托集中采娟机构代

理采掏；属于本部门、本系统有特殊要求的项吕，应当实行部门集中采购；属于本单

位有特殊要求的项目，经省级以上政府批准，可以自仔采购。

（二）采购代理机梅

采贵与 1-\'.:J盟主IL梅 叫：1采购机构有集中采购机构以外的采购代理机构，是极据采

购人的委托办理采购事宜的非营利事业法人c 集中采购机持是设区的市级以上人民政

府依法设立的非营利事业法人，是，代理集中采购项白的执行机构。集中采购机构以外

的采确代理权L柿，是从事采购代理业务的社会中介机构。

采购人依法委托采购代理机将办理采购事宜的，应当由采购人与采确代理机将

订委纪代理｜办议，｛衣法确定委托代理的事项，约定政方的权手lj 义务。采购代理机构不

以向采购人行贿或者采取其他不正当手段谋取非法和LIIL 0 

（三）供应商

供应商是指向采购人提供货物、工

为政府采购活动重要主体的供在窝， f\Z

责任的能力；（ 2) 良好的商业信用和

服务的法人、其他组织或者自然人c 作

到法定条件：（ 1 ）具有站立

的财务会计制度；（ 3 ）具有履行合同所
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必需的设备和专业技术能力； （川有依法交纳税收和

( 5 ）参与政婿采购活动前 3 年内，在经营活动中没有

法规规定的其他条件。

会｛呆障资金的良好记

？去记录；（ 6 ）法律、行政

单位负责人为同…人或者存在直接控股、管理关系的不同供白？莓，不得参加 i可一

合同项下的政商采购活动。 i白单一来i原采购项自外，为采购项吕提供整捧设计、规也

编制或者项目管理、 i监理、检测等服务的供应商，不得再参加该采购项目的其他采购

活动。

两个以七的自然人、法人或者其他组织可以组成一个联合体，以一个供应商的

身份共同参加政府采购。以联合体形式进行政府采购的，参加联合体的供应商均

当具备上述条件，并应当向采购入提交联合协议，载晓联合体各方承捏的工作手n 义

务。联合体各方应当共同导采购人签订采购合同，就采踊合同约定的事项对采购人

敢担连带责任。联合体中有同类资踵的供应商按照联合捧分工承扣相同工作的，应

当按照资服等级较低的供应商确定资质等级。以联合体m式参加政府采购活动的，

联合体各方不得再单独参加！或者与其他供应商另外去旦成联合体参加同一合同项下的

政府采购活动。

在政府采购活动中，采购人员及梧关人员与供应

供应商认为采购人员及相关人员与其他供应商有利害关系的，可以申请其回础。

三、政府采购方式

根据《政府采购法》第二十六条的规定，政R'.J采娟采用以

清招标、竞争性嵌舟、单一来源采购、沟价和国务院政府采购

他采购方式。公开招标应作为政肃采购的主要采购方式。

（一〉公开捂标

：公开招标、

理部门认定的其

公开招标，是指招标人以招标公告的方式邀请不特定的法人或者其他坦织按标。

采购人采购货物或者服务应当采用公开招标方式的，其具体数额标准，属于中央南算

的政府采购项目，出国务院规定；属于地方预算的政府采踊项目， Fil 省、自治区、

辖市人民政府规定；因特殊情况需要采用公开招标以外采购方式的，

开始前获得设区的市、自治州以七政府采购监督管理部门的挝准。

采购入不得将应当以公开招标方式采购的货物或者服务化整为零或者以其他任何

方式规避公开招标采购 c 在一个财政年度内电采购人将一个预算项自下的同一品自或

者类别的货物、服务采用公开招栋以外的方式多次采购，军计资金数额超过公开招标

数额标准的，属于以化整为零方式规避公开招栋，但项目颈算i向整或者经批准采用公

开招摇以外方式采购的除外。

必绩进行招榕的项日，其招7陆投标活动不受地区或者部门的琅制。任何

和个人不得违法r良制或者排斥本地 i豆、本系统以外的法人或者其他组织参加投标噜
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以任何 涉招标投际活动。

招标文件规定的各项技术标准应当符合国家强制性标准c 招标文件不得要求或

标明将定的投挥人或者产品，以及含有领向性或者排斥蓓在按标人的其他内容c 招标

采购单位根据招标采购项吕的具体情况，可以组织潜在投标人服场考察或者召开开桥

前答疑会， f旦不得单：虫或者分别组织只有 1 个投标人参加的现场考察。开标前，招标

采购单位和有关工作人员不得向他人透露已获取招标文件的搭在投标人的名称、数

以及可能影响公平竞争的有关招际投标的其他情况。

依法必须进仔招标的项目，应当由招标人依法设立的评标委员会进仔评标。评标

委员会出招标人的代表和有关技术、经济等方面的专家组成，成员人数为 5 人以 1：单

数，其中技术、经济等方面的专家不得少子成员总数的 2/3 c 与投标人有幸lj 害关系的

人不得进入相关项旦的评标委员会；已经进入的应当更快。评标委员会成员的名单在

中标结果确定前应当探密。评标委员会应当按照招标文件确定的评标标准和i方法，对

投标文件进行评审和比较；设有标底的，应当参考标底。评标委员会完成评

当 I句招标人提出书而评栋·Hl告， ;Jf：推荐合格的中标候选人ρ

（二）邀请如

邀请－招掘，是摇按照率先规定的条件边定合格供应商或承包商，只有接到邀请

方才有资格参与投际c 有F列情形之一的，可以采用邀请招标的方式采呐：具有特殊

性，只能从有 I~盯在目的性应商处采购的；采用公开招标方式的费用占政府采辑项目，＼总

价值比例过大的。

采用邀请招标方式采娟的，招标采购单位应当在省级以 i工人民政府财政部门

的政府采购信主、媒体发布资格到i审公告，公布投标入资格条件，资格预帘公告的窍j ［）良

少子 7 个Tfi:: 罚。

投标人应当在资格预审公告期结束之日起 3 个工作目前， J安公告要求提交资格谣：

明文件。招标采购单位从评审合格投标人中通过 i撞机方式选择 3 家以仁的投标人，并

向其发 ：！：＼ 投标邀请书。

（兰）竞争性谈判

竞争性谈判，是指采购人或采购代理机构根据采购需求直接要求 3 家议上的供应

商就采购事宜与供应商分别进行一对一的谈判，最后通过谈判结果来选择供应商的

杀j1采购方式 σ 有下两情形之一的，可以采用竞争性~~邦方式采？！句：招标后没有供应

投标或者没有合格标的或者重新招标未能成立的；技术复杂或者性质特殊，不能确定

详细规格或者具体要求的；采用招标所需时前不能满足用户紧急需要的；不能事先计

t1111r 丰各 J总额的。

( Irr! ）单…来源采购

源采购，是指采购 从某个供应商或承包商处购买fYr需货物、／llii 务或

工辛辛的采购方式 c 有 F列情形之一的，可以采用单一来源方式采购：只能从唯一供



经济法

商处采购的；发生了不J:iJ r爱见的紧急情况不能从其他供应离处采购的；另、须保证谅

有采购项目一致性或者服务自己套的要求， 结续JA原供应商处添购，且添购资金总

额不超过原合同采购 10% 的 c 采取单一来源方式采购的，采踏人与供应商应当在

保证采购项目质量和i双方商定合理价格的基础上进仔采购。

( li) i每份

i句价，是摇采购人就采购项目向符合相应资格条件的被询价供应离（不少于 3 家）

发出询份通知书，通过对报价供应商的提价进行比较，最终确定成交供应商的采购方

式。采购货物规格、标准统一，现货货滑；充足且价格变化幅度小的政JM采购项吕，可

以采用询价方式采购 c

四、政府采躏

政府采购需遵循的一般程序包括：负有辅制部门预算职责的部门在编制下一财政

年度部门预算时，应当将该对政年度政府采购的项吕及资金预算列出，提本级财政部

门汇总。采取适当方式完成采购后，采购人或者其委托的采购代理机构成当组织对拱

约的验收c 大型或者复杂的政府采购项目，应当邀请国家认可的段量检测机掏

参加i验收工作。采购文件从采购结束之旺起至少保存 15 年。此外，《政府采购法》针

时“不同的采购方式也规定了相应的

（一）招标采购的程序要求

实行招标方式采购的， i当招标文件开始发出之日起至投标人提交投标文件截止

臼止，不得少于 20 日。采取邀请招标方式采购的，采购人应当从符合相应资格条件的

供应商中，通过！随机方式选择 3 家以上的供应商，并向其发出投标邀请书。招标文件

的提供期限自招郁文件开始发出之日起不得少于 5 个工作日。采购人或者采购代理机

构可以对已发出的招标文件进行必要的澄清或者修改。澄清或者修改的内容可能影响

投标文件编制的，采购人或者采购代理机梅应当在投标截止时间至少 15 El 前、以书面

形式通知所有获取招标文件的潜在技标人；不足 15 ［牙的，采购人或者采购代理机梅应

当 ｝I阪延提交技部文件的截止时间 c

在招标采购巾，出现下列倩影之一的，应予J2t标：符合专业条件的供应商或者对

招标文件作实贯喃应的供应商不足 3 家的；出现影嘀采购公正的违法、违规行为的；

投标人的报价均超过了采购预算，采购人不能支付的；因重大事故，采歌！任务取消的。

废标后，采购入应当将J2f标理由通知所有投标人。踪采购任务取消情形外，

组织招标；需要采取其他方式采娟的，应当在采购活动开始N首获得没 i立的市、自治1+1

以 t政府采购监督管理部门或者政府有关部门批准。

招标文件要求投标人提交投标保证金的，按标保证金不得超过采购项目预算金额

的 2% 。投标保证金应当以支票、汇票、本票或者金融机梅、担保机构出具的保区i

非现金7巴式提交。按标人未按照招标文件要求提交投标保证金的，技标元效c 采购人
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或者采购代理机梅应当自中标远知书发出之日起 5 个工作日内退还未中标供应商的投

自政府采购合同签订之百起 5 个工作日内退还中标供应商的投标保证金。

（工）竞争性谈判的程序要求

采用竞争性谈判方式采腾的，应当遵摇下列

1. 成立谈判小组 3 谈判小组出采购人的代表和有关专家共 3 人以上的单数组成，

其中专家的人数不得少于成员总数的 213 0 

2. 制定谈判文件。谈判文件应当明确谈判程序、谈判内容、合同草案的条款以及

评定成交的标准等事项。谈判文件不能完整、明确列明采购需求，需要出供应商提供

最终设计方案或者解决方案的，在谈判结束后，谈持小组应当按照少数殷从多数的原

则投票推荐 3 家以上供应商的设计方案或者解决方案，并要求其在规定时间内提交最

后提价。

3. 确定邀请参加谈判的供应商名单。谈判小组J;A符合相应资格条件的供应商名单

巾确定不少于 3 家的供应商参加i谈判，并向其提供谈判文件。谈判小组既有成员集中

与单一供应商分别进行谈判。在谈判中，谈判的任何一方不得透露与谈判有关的其他

供应商的技术资料、价格和其他信怠。谈判文件有实贯性变动的，谈判小组成当以书

面形式通知所有参加谈判的供应商。

4. 确定供应商。谈判结束后，谈判j小提应当要求所有参加1谈判的供应商在规定时

间内进行最后报价，采费每人J;A谈判小组提出的成交候选人中提据符合采购需求、质

和服务相等；11报价最｛匠的琼则确定成交供应酶，并将结果通知所有参加谈判的未成

供应 j口j 0 

（三）淘价的程序要求

采取询价方式采陆的，应当遵循下列程序：

1. 成立询价小组。询价小组由采购人的代表和

其中专家的人数不得少于成员总数的 213 0 询价小组

定成交的标准等事项做出规定。

共 3 人以七的单数组成，

对采购项目的价格向成手n 1¥ 

2. 确定被询价的供应商名单。 i句价小组根据采购需求，从符合相应资格条件的供应

商名单中确定不少于 3 家的供应商，并向其发出询份通知书il：其报价。 i句 ffr通知书应当

提据采购苛求确定政府采姻合同条款。在询价过程中，询价小组不得改变＃1]价通知书所

M：定的政府采购合同条款。询份小组要求被淘份的供应商一次提出不得更改的价将。

3. 确定成交供应商。采购人根据符合采购需求、质量和服务相等且报价最低的琼

则确定成交供应商，并将结果通知所有被淘价的未成交供应商。

( IITI ）评审结束程序

采购代理机构应当自评审结束之日起 2 个工作日内将评审报告送交采购人。采购

入应当自收到评审报告之日起 5 个工作日内在评审报告推荐的咛1标或者成交候选人中

按照序确定叶I标或者成交供应离。采购人或者采购代理机构应当自中标、成交供应商
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确定之日起 2 个工作日内，发 lf:l rj1 标、成交通知书，并在省组以上人民政市财政部门

指定的媒体 i：公告中标、成交结果，招际文件、竞争性谈判文件、淘份通知书随中标、

成交结果同时公告。

rj:1板、成交结果公告内容应当包捂采购人有i采购代理机构的名称、地址、联系方

式，项目名称和项目编号， rj二1标或者成交供应商名称、地址和中标或者成交金额，

中标或者成交标的的名称、规格型号、数茧、单ffr 、服务要求以及评审专家名单。

（五）中标、成交结果的拘束力及题约验收

i踪国务院财政部门规定的情形外，采购入、采购代理机拘不得以校何理由组织

新评审。采油人、采购代理机构按照罔务院财政部门的规定组织重新评审的，应当书

面捉告本级人民政府财政部门。采购人或者采购代理机构不得远过对样品进行检测、

对供应商进行考察等方式改变评

购入或者采购代理机构应当按照政府采购合国规定的技术、服务、安全标准主fl

织对提应商履约情况进行验收，并 II＼具验 4史书。验 lj交书应当包括每一项技术、服务、

准的履约情况台政府向社会公众提供的公共服务项目‘验收 11才应当邀请）］在务对

:I＼ 具意见，验收结果应当向社

五飞政府采购合院

依据《政府采购法》现定，采擒入手n供应商之间的权和平II 义务，应当按照平叮、

自愿的原则以合同方式约定 ο 政府采购合同应适用《民法典》合同缩， ji：应当采用了在

阳7y；式。

（一）政府采购合同的

购人可以委托采购代理机构代表其与供应商答订政府采购合闰。 Fil 采购代理机

指以采购入名义签订合 i司的，应当提交采购人的授权委托书，作为合 i可附件。采购

件要求中标或者成交供应商提交履约保证金的，供应商应当以支票、汇票、本票或

融机构、担保机掏出具的保函等才I＝现金 f8式提交 u 程约保证金的数额不得超过政

采购合同金额的 10% 。

采购人与中标、成交供应商应当在中标、成交通知书发出之日起 30 日内，按照

购文件确定的事项签订政府采购合同。中怀、成交通知书时采购人和 rj:i 标、成交供应

商均有法律效力 c 中部、成交通知书发出后，采购人改变中标、成交结果的，或者咛l

桥、成交供应商放弃中标、成交项目的，应当承担法律责任 c 中标或者成交｛共－ Ji＼［ 商拒

绝与采购人签订合i司的，采购人可以按照仨I'- 'i$!报告推荐的中标或者成交候选人名单:j:jf:

1芋，确定下一候选人为中标或者成交供应商，也可以重新开展政府采购活动 c

采购人应当自政府采购合同答订之日起 2 个1：作 Fl 内，将政府采购合同在省级以

人民政府财政部门指定的媒体上公告， f旦政府采购合同 rj:1 涉及国家秘密、商_1Jjr_~县密

的内容除夕j、 3
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（二）政府采购合同的

采购人应当按照政府采购合国规定，及时向中标或者成交供应商支付采购

政府采购项在的采购合同自签订之日起 7 个工作日内，采购人应当将合同副本报！可级

政府采购监督管理部门和！有关部门网泪。

经采购人同意，中标、成交供应商可以依法采取分包方式震行合肉。政月可采购合

同分包履行的，中标、成交供应商就采购项吕和分包项目向采购人负责，分包｛共应商

就分包项目承担责任。

政府采购合同程行巾，采购人需追加与合同标的相同的货物、工程或者服务的，

在不改变合同其他条款的前提下，可以与供应商协商签订补充合同，但所有补充合同

的采购金额不得超过原合同采购金额的 10% 。政府采鹉合同的双方当宰人不得擅自变

、中Jl:：或者终止合同。政府采购合同继续履行将损害商家利摄制社会公共利益的，

双方当事人应当变更、中止或者终止合同 c 有过锚的一方应当承担赔偿责任，双方都

有过锚的，各自承担相应的法律责任。

、政婿采购的JN:疑与技i是

（一）质

供应商对政府采购活动事项有疑问的，可；；1 i句采购人提出询问，采韵人应当及

时作出答复， f旦答复的内容不得涉及商业秘密。采购入或者采购代理机向应当在 3

个工作日内对供应商假法提出的询问作出答复。供应商认为采购文件、采？如过程和1

标、成交结果使自己的权益受到损害的，可以在知道或者应知其权接受到 tb-1 害之

日起 7 个工作 5 内， i丛书面影式向采购人提出质疑。采购人委花采踊代理机梅采购

的，供应商可以自采购代理机梅提出询问或者质疑，采购代理机梅应当就采购人委

托授权延围内的事项作出答复。供应商提出的淘问或者政疑超出采购入时采？如代理

机构委托授权范围的，采购代理机构应当告知供应商向采购入提出。政府采购评审

家应当配合采购人或者采购代理祝构答复供应商的询问和质疑。采购人应当在收

到供应商的书面质疑后 7 个工作日内作出答复，并以书面形式通知质疑供应商和其

他有关供应商。

（二）投诉

质疑供应商对采散j人、采购代理机梅的答复不满意，或者采购人、采购代理扰构

未在规定时间内件：±1 答复的，可以在答复期满后 15 个工作日内向采购入研属预算纽次

本级财政部门提起投诉c 财政部门收到投诉书后，应当在 5 个工作日内进行

后按照下列情况处理：（ 1 ）投诉书内容不符合规定的，应当在收到投诉书 5 个

日内一次性书I茵通知投诉人补正。补正通知应当载明需要补正的事项和

娘。未按照补正期［）良进行补正或者补正后仍不符合规定的，不予受理。（ 2) 

合规定条件的，应当在 3 个工作日内书面告知投诉人不予受理， 31二说明理由。（ 3 ）投
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诉不属于本部门管辖的，应当在 3 个工作日内书顶告知投吓人向有管辖权的部门提起

技诉。（ 4 ）投诉符合法律对投诉书内容、技诉人条件等要求的，自收到投诉书之日

即为受理，并在收到投诉后 8 个工作日内向被投诉人和其他与技诉事项有关的当事人

发出投 iJF答复通知书及接诉书副本。财政部门应当自收到投诉之日起 30 个工作日内，

对技游事项作出处理决定。但财政部门处理技 lfF事项，需要检验、检醋、鉴定、专家

评审以及需要投际人补正材料的， f开需时间不计算在技诉处理期限内。财政部门作出

处理决定，应当制作投诉处理决定书，并加

七飞政府采购的

政府采购活动必须有专门的监管，这是其与在人采购的一个重要的不同。由于政

府：采购活动主要涉及财政支出的问题，其监管主体主要是时政部门，我国《政府采购

法》第十三条规定电各级人民政府财政部门是负责政府采购监督管理的部门， f衣？去

行对政府采购活动的监督管理职责。政府采购活动涉及其地政府部门的，其他政市部

:] 理职责。其中，审计机关应当对政府：采购

政府采购活动的两家机关、得家公务员和闰

门应当对政府采购项目的采鹅活动进

i+ If厅
Jill工 bl 0 

命

人应当如实反映情况，；是｛共有关材料。政府采购监督管理部门玲政府采购活动

的主要内容包括：有关政府采油的法律、行政法规和规章的执仔情况；采购范

围、采购方式和采哟程序的执行情况；政府采购人员的职业素质和专业技能。政府

购监督管理部门对集中采购机构的采购拚格、节约资金效果、服务质量、信誉状况、

为二军事项进行考核，并定期支fl 实公布考接结果。各级人肉政府财政部门对

政府采购活动

以配合。审计机关、监察机关以及其也有关部门

料，相关单位和人员应当

对政府采购活动实施 i监督，发

现采购当宰人有违法行为的，应当及时通报财政部门。

i除了

权控告如

管理部门之外，任何单位和个人对政府采捣活动中的

关部门、机关应当假照各自朝责及时处理。

为，有


