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走在依法行政的路上

! ! ! ! !月份的一天，仓桥工商
所在例行检查时，发现某超市
销售的某品牌黄酒存在标签不
规范的问题。如果严格按照相
关法律规定，产品标志不规范，
要处以货值金额 "倍至 #倍的
罚款。但是，工商执法人员并没
有简单地按照法律条文进行机
械执法，而是针对该问题进行
调查、分析，认为该违法行为可
能只是生产商对相关法律规范
还不够了解，而且还没有给公
众造成实质性危害。因此，仓桥
工商所随即启动了行政指导程
序。与行政处罚、行政强制等以
单方性、强制性为特征的行政
行为不同，行政指导强调行政
机关在执法中引导行政相对人
自己主动放弃违法，主动纠正
违法行为，主动配合行政机关
实现行政管理目标，保证法律、
法规的有效执行。
为了能引起重视并取得较

好的效果，执法人员当即与超
市负责人商定，约谈该产品经
销商和生产商。在与经销商和
生产商的多次谈话中，执法人
员感到这些企业确实对相关法
律法规一知半解。于是本着服
务企业、规范行业的目的，向他们详细介
绍了相关法律规范，告知他们违法可能
引起的法律后果，并提出两点行政建议：
一是生产商尽快赶印新标签并投入使
用，二是经销商尽快对旧标签予以规范。

生产商的法定代表人事后由衷感
叹：“没想到上海市工商部门的服务意识
这么强。”回到浙江后，该企业立即着手
整改，企业产品标志走上规范化管理的
轨道。而经销商也通过这一事件，对公司
经营的食品进行了全面自查，在发现部
分食品同样存在标志不够规范的情况
后，主动与各厂家联系并督促整改。事
后，该公司负责人到工商所送锦旗时说：
“行政指导一个行为，规范一批企业。我
既代表经销商表示敬意，也代表生产商
表示感谢。”
政府妥善运用一些积极、灵活的措

施，以弥补刚性法律的不足，这种极富柔
性的行政管理手段，能够满足市场经济
条件下政府服务经济的需求，也是现代
民主与法治价值在行政领域的重要体
现。本案中行政指导的推行，使有轻微违
法行为的企业主能及时了解和认识自己
的违法行为，并在执法人员的帮助下纠
正错误，达到了行政执法的目的。而且通
过行政指导工作能促使执法人员抛弃管
理就是许可、管理就是处罚的传统观念，
改变过去习惯的单纯打击、突击、冲击等
粗放管理方式，树立非强制性手段也同
样可以达到监管目的的认识，增强了执
法行为的公信力、亲和力，有效减少了执
法阻力、执法摩擦、执法争议，促进和谐
执法环境的形成。 !本栏目由上海
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市 井 法 案 客厅里的蒙面人 ! 杨玮倩

! ! ! !漆黑的夜晚，一个身影潜入了小高的房
间。小高刚睡下不久，听见声响，便起床顺着窸
窸窣窣的声音来到客厅，隐约看到有一个蒙面
人正在撬抽屉。小高找了块木板，趁蒙面人拿
到钱走出客厅时，狠狠向他后脑砸了下去……

小高这一下差点砸出人命。警察到达之
后，小高才发现蒙面人是自己的一个哥们小
李。原来那天上午小高招呼了几个朋友玩赌博
游戏。正巧小李路过，小高便招呼过来一起玩。
小李本不打算参与，可又架不住一伙人的劝
诱，取出了原本准备结婚用的 $万元，心想“要
是能再赚点，婚礼就能办得更隆重一点”。可谁
知这天小李的手气实在太差，$万元输了个精
光。这下小李急了，没了这笔钱还怎么结婚？

小高眉开眼笑地数着钱，起身要离开，被
小李一把拉住。“小高，这钱是我准备结婚的，
现在输掉了，我婚也结不成了。你看，是不是先
把钱给我，等我结了婚，以后再想办法还你。”
小高一脸不高兴：“那怎么行，输了钱哪有往回
要的道理？”说罢，把钱往怀里一揣便回了家。
小李不甘心这笔钱被拿走。无奈之下只好

出了下策，去偷回 $万元，于是便有了这一起
事故。那么小李是否能要回这笔钱？小高的砸
人行为又如何定性呢？

!律师观点"

上海东方法治文化研究中心研究员 朱宏剑 律师

第一#小李的这五万元#属于赌资#依法应

予以收缴#无法退还$

第二#小高的砸人行为应认定为小高当时

属于正当防卫但涉嫌防卫过度$ 小李蒙面入

室# 撬抽屉拿钱这个行为的实质已构成入室

盗窃$ 依据我国刑法第 !"条规定 %为了使国

家&公共利益&本人或他人的人身&财产和其他

权利免受正在进行的不法侵犯#而采取的制止

不法侵害的行为# 对不法侵害人造成损害的#

属于正当防卫#不负刑事责任$ 正当防卫明显

超过必要限度造成重大损害的#应当负刑事责

任#但应当减轻或者免除处罚$ '在本起案件

中#如果小高只是制止小李继续犯罪则属于正

当防卫$ 但是#小高%狠狠地向后脑砸去#并导

致小李差点出人命'# 明显地超过了必要的限

度$另外#从小高击打小李的部位&力度上和时

机上# 其击打小李时已不只是为阻止小李盗

窃和逃离这么简单$

炒股培训引发的纠纷 ! 康 状

致读者

! ! ! !“东方大律师”广播收听指南：周一至周六
%&'(()%*'((，+,*-"./,!-0-。上海观众可拨打
%&!1%*&1按 2号键预约留言（不收声讯费），外
地观众拨打 (3%)44&4*4((预约留言。读者还可
登录 5556东方大律师678在线咨询。
“东方大律师”携手上海敏诚善律师事务所于

-月 %&日 %2'((9%&'((举行 -月义务法律咨询活
动，届时郑健律师团的优秀律师将为市民提供各
类法律咨询。地点：徐汇区斜土路 %334号 %楼。
“东方大律师”将于 -月 34日 %('(()%3'((

举办 -月公益法律讲座，邀请上海市律师协会房
地产业务研究委员会委员贾献伟律师解析“买
卖合同司法解释中的房产问题”，地点：淮海中
路 %$$$号上海图书馆（西门三楼 $4(:室）。

律师与案例

! ! ! !王阿姨退休在家，平时喜欢上网，看电视，
但都为一个目的，就是炒股。王阿姨对一档电
视股评节目很是热衷，某天嘉宾席坐上了一位
杨某（化名）“资深”股评家，她约花甲之年，以
一次神奇的冷股翻身的成功预测，让王阿姨钦
佩不已。

之后，杨某在其博客上发布了免费讲座的
信息，王阿姨哪能错过这么好的机会。紧接着，
杨某又开设收费试听课程，王阿姨也在课堂上
结识了很多“股友”。趁热打铁，不久杨某就发消
息称将开设小班针对性授课，每位学员交纳 2

万元就能获得为期一年的课程，每周一课，由其
亲授炒股技巧。这个消息一出，王阿姨心想，自
己正需要这种专家培训的指导，而且杨某也是
知名节目的嘉宾，可信度较高，于是前往报名。

跟王阿姨一样的“粉丝”还有很多，纷至沓
来。在某文化宫的教室里，交了培训费，杨某出具
了收费收据，给了学员一本书，便可以上课了。

然而，事与愿违，杨某在首日出现后便转

战他处，聘来两位“老师”代课，而课时进行不
到六分之一，王阿姨及其他几位学员便再也按
捺不住了：授课质量差不说，推荐的股票只只
套牢，且杨某聘请代课老师也已是违背承诺之
举，这与王阿姨满怀期望的初衷产生了巨大的
偏差。于是，王阿姨及另外几位同学，提出终止
培训退还培训费的要求。但结果可想而知，对
方丝毫没有理睬王阿姨他们的意见。
谈判破裂最终便是对簿公堂，那么王阿姨

要求退费的主张能够得到法院的支持吗？又能
不能全额退款呢？

上海九牛律师事务所的康继牟律师在接收
此案后，翻阅了大量法律法规，做了充分的取证
及准备工作。杨某上电视节目并且在博客上发
布培训信息而最终收费开课形成事实的培训合
同关系是不争的事实，主要争议焦点便是该事
实合同的法律效力如何。依照国务院《证券、期
货投资咨询管理暂行办法》第二条、第三条、第
十二条之规定，未取得行政许可私设培训机构

的做法是正中《合同法》$3条第五款即违反法
律、行政法规强制性规定的合同无效的下怀。
有趣的是，诉前被告的代课老师由于内部矛
盾，调转枪头，主动请缨，戏剧性地成了原告方
的证人，给予了被告沉重的打击。本案经一审、
二审，最终是获得了全额退款的理想判决。

! ! ! !据报道，武汉市首个城管武装部于 !月 %

日成立。有关负责人对记者表示，“城管加入民
兵组织、参与正规军事化训练，也有助于城管
执法人员提升自身形象，改善执法水平”。令人
怀疑的是，城管需要加入民兵组织吗？加入民
兵组织能够提升城管形象吗？城管队伍建设到
底应当走法治化还是武装化的道路？

在我国，城管的发展之所以特别令人关
注，根本原因在于城管的管理活动涉及到城市
管理者、游商小贩、市民三者之间的利益平衡。
现代社会，信息技术的普及，为人类生产实践
等一切活动创造了前所未有的条件和机遇，自
由、创新成了人人都可以实现的行动。例如，近
年来摊贩的机动性明显增强，厢式货车、面包
车、电动车、手推车已经成为游动的售货摊床。
这无疑与技术的发展有关，更为主要的是游商
在与城管“打游击”。一般而言，城管认为游商
小贩破坏正常秩序且影响环境卫生，游商小贩
则强调做点小生意是自谋生计的权利且有市
场需求，一般市民既主张生活的实际需要应予
满足，也为环境脏乱差而抱怨。实际上，游商小

贩、市民、城管之间的博弈一直在进行。城管的
出路在于通过管理服务，实现三方共赢。

马克思说过“理论只要说服人，就能掌握
群众；而理论只要彻底，就能说服人。所谓彻
底，就是抓住事物的根本。但人的根本就是人
本身。”;《马克思恩格斯选集》第 %卷<第 -页=

当前，我国城管队伍的基本素质和法律意识都
有待提高，如果需要建立“良好形象”的话，亟
待掌握法律知识练好依法行政的“内功”。
“人的根本就是人本身”告诉我们，城市管

理不是为了“领导政绩”而管理，必须按照人性
化的原则，以对人的服务为重点开展管理活
动，在管理的过程中实现尊重和保障人权的宪
法原则。作为一种探索，在小范围内试行城管
“武装化”也未尝不可，但必须接受公众的质疑
评论。针对城管“加入民兵”的报道，有媒体紧
急采访了国家行政管理学院教授、城管问题专
家杨小军，其表示，“如果此事属实的话，这样
的做法体现了城市管理的‘硬化’趋势。”人财
物高度集中和流动的城市，必定会在人性表达
和人权保障方面成为聚焦点及更加引人关注。

城市管理必须直面“人的根本就是人本身”带
来的机遇和挑战。正如杨小军教授所言，“如果
一味地采取‘硬化’的手段，恐怕效果会更不
好。”可以预期，无论城管如何发展，其出路一
定是法治化而不是武装化。 !作者系上海

政法学院编审#上海市法学会副秘书长"

城管需要加入民兵组织吗？ ! 汤啸天专 家 论 道
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