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抵销权指的是当事人互

负到期债务时， 任何一方均

可将自己的债务与对方的债

务相抵销的制度 ， 抵销后 ，

债权债务终止。 我国法律明

确规定了破产程序中债权人

主张债务抵销的范围， 且通

过大量法律实践予以确认 。

但关于债务人是否有权提出

抵销， 法律界看法不一。

传统观念认为， 债务人

无权在破产程序中提出债务

抵销， 管理人也不得主动抵

销。 该观点系从保护债权人

公平受偿、 避免个别清偿的

角度出发。 举个例子： 假设

破产企业 A 有 3 个债权人 B、

C、 D 向管理人申报债权 ，

他们分别享有对破产企业 A

的债权 100 万元， A 对 B 另

享有债权 150 万元。

通常来说， 破产财产应

如此分配： 企业 A 实现对 B

的债权 ， 取得可分配财产

１５０ 万元， 而 B、 C、 Ｄ 均为

普通债权人， 可平分 A 的剩

余财产， 每个债权人分得 ５０

万元。 有观点认为： 如企业

A 和债权人 B 具有某种特殊

联系， 共同制造债权抵销情

况， A 主动抵销 150 万元债

权， 则债权抵销后， 企业 A

无财产， 债权人 B 得到全额

清偿 ， C、 D 一无所获 ， 权

益受到损害。 因此， 我国法

律不允许债务人在破产程序

中提出主动抵销。

但笔者认为， 法律同样

保护债务人的合法权利。 在

保护债权人的同时， 应当根

据案件实际情况， 保护破产

企业 A 的合法权利。 如企业

A 客观上难以实现对债权人

B 的债权， 此时， 应当考虑

到保护破产企业 A 的财产 ，

避免出现破产企业 A 无法从

债权人 B 处受偿， 造成财产

损失的情形。

根据法律规定， 在破产

程序中， 有且仅有一种特殊

情形出现时， 破产企业管理

人可以主动抵销债务人与债

权人互负债务。 根据 《最高

人民法院关于适用 〈企业破产

法〉 若干问题的规定 （二）》 第

四十一条： 债权人依据企业破

产法第四十条的规定行使抵销

权， 应当向管理人提出抵销主

张。 管理人不得主动抵销债务

人与债权人的互负债务， 但抵

销使债务人财产受益的除外。

以笔者近期处置的一个案

件为例： 破产企业 A 在破产受

理裁定出具前已向法院起诉 ，

经法院判决， 确认已经申报债

权的债权人 B 应当向破产企业

A 偿还欠款 3000 万元， 后破产

企业 A 向法院申请强制执行 。

且经管理人调查， 债权人 B 面

临大量诉讼案件， 存在无法清

偿全部到期债务的情况。

此时， 如破产企业 A 无权

主动要求债务抵销， 对破产企

业 A 财产将造成重大损失。

经笔者说明， 破产管理人

最终根据该规定， 认为破产企

业 A 依法享有抵销权， 有权主

动要求抵销破产企业 A 与债权

人 B 的互负债务。

在该案中破产法院是根据

《企业破产法》 第二条， 是以破

产企业 A 无法清偿到期债务的

原由 ， 故出具裁定受理裁定 ，

而不是因为破产企业 A 存在资

不抵债的情形。

本案中， 债权人 B 为避免

破产企业 A 对其行使债务抵销

权， 指示案外公司 X 向破产企

业 A 的破产管理人申请变更债

权人， 称其受让了 B 对破产企

业 A 的债权 。 但经笔者的工

作， 最终破产管理人以无证据

证明债权转让事宜曾以任何方

式通知破产企业 A 为由， 拒绝

案外公司 X 的请求。

破产程序中， 在满足 《最

高人民法院关于适用 〈企业破

产法〉 若干问题的规定 （二）》

第四十一条的前提下， 债务人

主张债务抵销于法有据， 应当

积极主动地推动破产管理人根

据破产案件债权审查情况、 债

权具体金额， 结合债务人财产

状况， 确保在使债务人财产受

益、 不损害其他债权人利益的

情况下， 主动行使抵销权。

破产债务人能否主动提出债权抵销
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破产程序中 ，

在满足 《最高人民

法院关于适用 〈企
业破产法〉 若干问

题的规定 （二 ） 》

第四十一条的前提

下， 债务人主张债

务抵销于法有据 ，

应当积极主动地推

动破产管理人根据
破产案件债权审查

情况、 债权具体金

额， 结合债务人财
产状况， 确保在使

债务人财产受益 、

不损害其他债权人

利益的情况下， 主

动行使抵销权。

长期刷屏朋友圈的微商经

营与违法传销之间究竟如何区

分， 很多人都觉得有点困惑。

首先我们看看传销行政违

法行为的认定。

根据《禁止传销条例 》第 2

条的规定： 本条例所称传销，是

指组织者或者经营者发展人员，

通过对被发展人员以其直接或

者间接发展的人员数量或者销

售业绩为依据计算和给付报酬，

或者要求被发展人员以交纳一

定费用为条件取得加入资格等

方式牟取非法利益，扰乱经济秩

序，影响社会稳定的行为。

从这条规定可以看出， 传

销具有两个基本要件：

一是组织要件， 即发展人

员 ， 组成网络 ， 形成 “人员

链”； 二是计酬要件或入门费要

件， 即以人员数量或团队销售

额作为计酬依据， 或者要求交

纳或变相交纳入门费以取得加

入资格， 形成 “金钱链”。

其次， 我们来看看传销的

典型情形。

《禁止传销条例》 第 7 条

列举了三种典型的传销行为：

1.组织者或者经营者通过

发展人员， 要求被发展人员发

展其他人员加入， 对发展的人

员以其直接或者间接滚动发展

的人员数量为依据计算和给付

报酬 （包括物质奖励和其他经

济利益）， 牟取非法利益的；

2.组织者或者经营者通过

发展人员， 要求被发展人员交

纳费用或者以认购商品等方式

变相交纳费用， 取得加入或者

发展其他人员加入的资格， 牟

取非法利益的；

3.组织者或者经营者通过

发展人员， 要求被发展人员发

展其他人员加入， 形成上下线

关系， 并以下线的销售业绩为

依据计算和给付上线报酬， 牟

取非法利益的。

上述三种都是 “通过发展

人员” 形成网络， 即必须符合

组织要件， 形成 “人员链”。 因

为在计酬或返利依据方面有所

区别 ， 进而形成了三种模式 ：

以人员数量计酬、 以入门费计

酬和以团队销售业绩计酬。

《禁止传销条例 》 第 24、

25、 26 条规定了传销违法行为

的行政责任， 具体可分为：

组织策划传销者： 没收非

法财物、 没收违法所得、 处 50

万元以上 200 万元以下的罚款；

介绍、诱骗、胁迫他人参加

传销者：停止违法行为、没收非

法财物、没收违法所得、处 10 万

元以上 50 万元以下的罚款；

参加传销者： 停止违法行

为、没收非法财物、没收违法所

得、处 10 万元以上 50 万元以下的

罚款；

提供经营场所 、 培训场所 、

货源、 保管、 仓储等条件者： 停

止违法行为、 没收违法所得、 处

5 万元以上 50 万元以下的罚款；

提供互联网信息服务者： 停

止违法行为、 依照 《互联网信息

服务管理办法》 予以处罚。

此外， 市场监管部门还可以

依照有关法律、 行政法规， 责令

停业整顿或者吊销营业执照。

从上述规定可以看出， 微商

虽然并不等同于违法传销， 但是

基于其经营模式的特殊性， 尤其

是对会员规则和奖励机制的把握

若有偏差， 可能就会涉嫌传销违

法。 现有微商涉传销的行政处罚

案例中 ， 大部分是因为实施了

“购买商品变相收取入门费+团队

计酬” 的传销行为而被查处。 由

此为切入点， 我们将合法微商与

传销的区别归纳如下：

1.有无入门费

传销的入门费一般比较高 ，

且现在微商传销往往采用认购产

品等方式， 变相收取入门费， 而

合法微商模式比较多样化， 一般

没有此类门槛或步骤。

2.产品和价值是否等值

传销所依托的往往是一些毫

无价值但价格却高得离谱的产品，

而合法微商销售的绝大部分是合

法合规的品牌产品， 物有所值。

3.产品是否流通

传销的产品一般不会在市场

上流通， 因为认购产品只是当事

人获取会员资格的 “入场券”， 当

事人并不关心是否收到产品、 产

品的质量如何等问题。 但对合法

微商来说 ， 产品的销售 、 流通 、

用户反馈、 更新换代等是其可持

续发展的生命线。

4.有无退换货保障机制

传销的产品一般没有退换货

机制， 而合法微商一般都有正规

的退换货机制， 确保优质的售后

服务。

5.有无实体店铺经营

传销一般没有实体店铺， 因

为认购的产品一般并不实际流通、

交付， 而大部分合法微商一般有

实体店或网店。

6.有无多层级经营

传销通过发展下线人员， 并

由此建立具有上下层级关系的组

织体系， 参与者的收益往往由其

加入的先后顺序、 发展人员数量、

发展人员的销售业绩决定。 但合

法微商往往不存在这样的分级经

营和报酬模式。

微商以其灵活的经营方式 ，

对促进大众消费、 解决就业、 繁

荣电子商务市场都有积极意义 ；

但行业的健康发展， 一定离不开

合规制度的建立， 行稳方能致远。

微商与传销的区别
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微商以其灵活

的经营方式， 对促

进大众消费、 解决
就业、 繁荣电子商

务市场都有积极意
义； 但行业的健康
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合规制度的建立 ，

行稳方能致远。

国有企业的特点之一是产

权属于国家， 但经营是通过具

体的人来实施的。

我们在办案过程中发现，

个别企业的领导为了个人恩怨

损害企业利益， 这种情况突出

体现在一些国有企业中。 也许

对他们来说， 企业是国有的，

损失一点和他个人无关。 我们

认为， 这样的行为严格来说也

是一种以权谋私， 相关部门应

加强对领导个人责任的追究。

下面我们来看一则案例：

某甲是国有企业乙公司的

一名员工， 因故得罪了乙公司

的一把手 ， 某甲也因此辞职

了。 令人意想不到的是， 乙公

司在某甲离职后拒绝为其开具

退工单。 原来， 正是企业一把

手在明知某甲没有退工单就无

法找到正规工作的情况下， 故

意指示相关员工拒办某甲的退

工手续。

某甲在多次与乙公司交涉

无果后， 被迫提起劳动仲裁，

要求乙公司赔偿迟延退工的损

失。 仲裁裁决甲胜诉后， 乙公

司又向区人民法院提起诉讼，

一审法院判决某甲胜诉后， 乙

公司又提起上诉。

《劳动合同法》 第五十条

明确规定， 劳动合同解除或终

止后， 用人单位应在十五日内

出具解除或终止劳动合同的证

明。 在上述的实际操作中， 用

人单位出具的终止劳动合同证

明就是退工单。

本案中企业一把手出于个

人恩怨， 在法律有明确规定的

情况下， 拒绝履行法定义务，

不仅将会造成国有资产的损

失， 也损害了劳动者的合法权

益， 这实际上是 “公报私仇”，

严格来说也是一种以权谋私的

行为， 是用国家的钱为个人恩

怨买单。

我们认为， 对于这种领导

滥用职权的行为， 应当引起相

关部门的重视， 加强对其个人

责任的追究。

警惕另类的以权谋私

企业一把手出

于个人恩怨， 在法

律有明确规定的情
况下， 拒绝履行法

定义务， 不仅将会
造成国有资产的损

失， 也损害了劳动

者的合法权益， 这
实际上是 “公报私

仇 ”， 严格来说也
是一种以权谋私的

行为。
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电动自行车

电动自行车

电动自行车
电动自行车

电动自行车

电动自行车

电动自行车
电动自行车

电动自行车

电动自行车
电动自行车

电动自行车

其他非机动车
轻便二轮摩托

电动自行车

电动自行车
电动自行车

电动自行车

电动自行车
电动自行车

电动自行车

人力三轮车
其他非机动车

电动自行车

电动自行车
电动自行车

电动自行车

电动自行车
电动自行车

电动自行车

电动自行车

轻便二轮摩托
电动自行车

电动自行车

其他非机动车
电动自行车

其他非机动车

电动自行车
电动自行车

电动自行车

电动自行车
自行车

电动自行车

电动自行车
电动自行车

电动自行车

电动自行车
电动自行车

电动自行车

电动自行车
电动自行车

实际车辆车型 当事人/

车牌

序号


