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https://www.100test.com/kao_ti2020/479/2021_2022__E6_B5_85_E

8_AE_AE_E6_88_91_E5_c122_479742.htm 我国公司法于１９９

３年１２月２９日经第八届全国人民代表大会常务委员会第

五次会议通过，自１９９４年７月１日起施行，１９９９年

１２月２５日第九届全国人民代表大会常务委员会第十三次

会议对其进行了第一次修改，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其进行了第二

次修改。本文旨在分析作为商法的我国现行公司法中存在的

诸多问题与不足，以期起到抛砖引玉之作用。 一、公司法中

存在不利于各市场竞争主体平等竞争的法律规定 公平竞争原

则是市场经济中最为重要的一个原则，公平的竞争应当是平

等的竞争。在市场经济条件下，必须营造并维护一个平等、

公平、统一、有序的外部竞争环境，使各市场竞争主体站在

同一起跑线上。平等竞争的环境主要通过商法制度、税法制

度、产业政策法律制度等来实现。如公平税负、统一税率；

又如竞争性行业或领域的“进入壁垒”的打破等。我国逐步

统一税率，对外商实行国民待遇即其努力之一。同时，在我

国特殊的情况下，还必须通过社会保障法律制度，建立起完

善有力的社会保障体系，以解决竞争性国有企业历史上背负

的沉重社会负担，使其与其他企业一样轻装上阵，平等竞争

。 我国公司法中与公平竞争原则相冲突的不利于各市场竞争

主体平等竞争的法律规定主要表现为市场准入方面的条件不

平等。 （一）市场准入方面---设立条件不平等 根据我国公司

法第二十条第一款的规定，有限责任公司由二个以上五十个



以下股东共同出资设立。这是一般的情况，即要求股东人数

在2－50人，可是对于投资主体为国家的，则不受此限制，因

为该条第二款规定，国家授权投资的机构或者国家授权的部

门可以单独投资设立国有独资的有限责任公司。而且该法第

二十一条也规定，“本法施行前已设立的国有企业，符合本

法规定设立有限责任公司条件的，单一投资主体的，可以依

照本法改建为国有独资的有限责任公司；多个投资主体的，

可以改建为前条第一款规定的有限责任公司。”，这充分表

明，“国字当头”的企业在设立时享有特殊，这是违反公平

竞争原则中的平等竞争原则的。 同样的情况也发生在关于股

份有限公司设立条件的规定中。我国公司法第七十五条规定

，设立股份有限公司，应当有五人以上为发起人，其中须有

过半数的发起人在中国境内有住所。这是一般情况，即要求

发起人在五人以上且这些发起人中须有过半数的在中国境内

有住所。但国有企业改建为股份有限公司的不受此限制，因

为该条第二款规定：“国有企业改建为股份有限公司的，发

起人可以少于五人，但应当采取募集设立方式。”，这就不

利于营造并维护一个平等、公平、统一、有序的外部竞争环

境，使各市场竞争主体站在同一起跑线上。 （二）市场准入

方面---上市条件不平等 当非原国有企业改建而设立的公司需

要通过上市来筹集资本，扩大自己的实力和影响时，同样又

会遇到不公正的待遇。因为根据我国公司法第一百五十二条

的规定，股份有限公司申请其股票上市必须符合六个条件：1

、股票经国务院证券管理部门批准已向社会公开发行；2、公

司股本总额不少于人民币五千万元；3、开业时间在三年以上

，最近三年连续盈利；原国有企业依法改建而设立的，或者



本法实施后新组建成立，其主要发起人为国有大中型企业的

，可连续计算；4、持有股票面值达人民币一千元以上的股东

人数不少于一千人，向社会公开发行的股份达公司股份总数

的百分之二十五以上；公司股本总额超过人民币四亿元的，

其向社会公开发行股份的比例为百分之十五以上；5、公司在

最近三年内无重大违法行为，财务会计报告无虚假记载；6、

国务院规定的其他条件。而其中第3个条件“开业时间在三年

以上，最近三年连续盈利；原国有企业依法改建而设立的，

或者本法实施后新组建成立，其主要发起人为国有大中型企

业的，可连续计算；”明显体现出不公平，为什么一般的有

限责任公司或是其他非国有投资主体投资设立的股份有限公

司在申请上市时就不能将公司成立前各投资主体的盈利连续

计算而偏偏原国有企业改建而设立的股份有限公司或者公司

法法实施后新组建成立并且其主要发起人为国有大中型企业

的股份有限公司这两种情况就可连续计算；要知道，一个股

份有限公司要成为上市公司本身就相当的困难，而“国字当

头”的企业再次受到优惠的待遇，会给民营公司或非国有企

业改建的公司造成极大的不公，加之各外商投资企业享受到

各种优惠，更加造成这种人为的竞争条件的不平等，所以民

营公司生存和发展的环境非常不利，现在国家的政策是放手

发展非公有制经济，但如果不修改包括公司法在内的现行相

关法律制度，民营公司就很难真正发展起来。 （三）市场准

入方面---筹资条件不平等 当非原国有企业改建而设立的公司

，即一般意义上的有限责任公司需要通过直接融资的方式来

筹集资金时，同样受到不公平的待遇，因为它根本得不到法

律的支持，这是由于我国公司法第一百五十九条规定：“股



份有限公司、国有独资公司和两个以上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，为筹集

生产经营资金，可以依照本法发行公司债券。”也就是说，

在我国可以通过发行公司债券的方式来筹集资金的市场主体

只有四种：股份有限公司、国有独资公司、两个以上的国有

企业投资设立的有限责任公司、其他两个以上的国有投资主

体投资设立的有限责任公司。而非由国企改建也非国家投资

设立的有限责任公司，比如由两个以上自然人或非国有法人

设立的有限责任公司就不能通过发行发行公司债券的直接融

资方式来融资，这就使得这类公司筹集资金的方式局限于向

金融机构借贷的间接融资方式，或只能向其他企业借款（而

现行国家政策又不允许），那么这类公司要发展壮大的愿望

就会往往因为资金问题而落空。 二、组织管理方面存在较大

的特殊性 （一）有国企历史渊源的公司中职工有权进入公司

董事会、监事会等组织机构，民主管理形式呈现多样化，导

致责权不分、机构重叠、角色错位。 根据我国公司法第十六

条第二款的规定“国有独资公司和两个以上的国有企业或者

其他两个以上的国有投资主体投资设立的有限责任公司，依

照宪法和有关法律的规定，通过职工代表大会和其他形式，

实行民主管理。”，而该法第四十五条又规定：“有限责任

公司设董事会，其成员为三人至十三人。两个以上的国有企

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，其董事会成员中应当有公司职工代表。董事会中的职工

代表由公司职工民主选举产生。” ，第六十七条规定，“国

有独资公司监事会主要由国务院或者国务院授权的机构、部

门委派的人员组成，并有公司职工代表参加。监事会的成员



不得少于三人。监事会行使本法第五十四条第一款第（一）

、（二）项规定的职权和国务院规定的其他职权。”，第六

十八条规定：“ 国有独资公司设立董事会，依照本法第四十

六条、第六十六条规定行使职权。董事会每届任期为三年。

公司董事会成员为三人至九人，由国家授权投资的机构或者

国家授权的部门按照董事会的任期委派或者更换。董事会成

员中应当有公司职工代表。董事会中的职工代表由公司职工

民主选举产生。董事会设董事长一人，可以视需要设副董事

长。董事长、副董事长，由国家授权投资的机构或者国家授

权的部门从董事会成员中指定。” 也就是说，“国字当头”

或者说有国企历史渊源的公司中为体现职工当家作主既规定

了通过职工代表大会和其他形式来实行民主管理，同时还规

定其董事会成员中应当有公司职工代表。董事会中的职工代

表由公司职工民主选举产生。那么，这里职工“民主管理”

，具体管理那些事务？是职工自身的事务还是公司的事务？

如果是后者，会不会与董事会的职权相冲突？笔者认为，有

第十六条第一款“公司职工依法组织工会，开展工会活动，

维护职工的合法权益。公司应当为本公司工会提供必要的活

动条件。”就足够了，第二款纯属多余，还会引起不必要的

麻烦和冲突。 （二）国有独资公司不设股东会，由经授权的

公司董事会行使股东会的部分职权使得权力机构与决策机构

合为一体，使得公司法人具有双重身份。 我们知道，在作为

现代企业的公司中，股东的投资行为引起“两个转变”，一

是“财产所有权人变为公司的股东”；二是“传统所有权在

公司中变为股权和公司法人权利”，其中的股权表现为资产

受益权、重大问题决策权和管理者选择权，由股东行使；而



公司法人权利则由法人行使，而根据我国公司法第六十六条

的规定：“国有独资公司不设股东会，由国家授权投资的机

构或者国家授权的部门，授权公司董事会行使股东会的部分

职权，决定公司的重大事项，但公司的合并、分立、解散、

增减资本和发行公司债券，必须由国家授权投资的机构或者

国家授权的部门决定。”，这就会出现股权和法人财产权均

由同一个主体，即公司法人这一主体行使，使得公司法人的

角色具有双重身份（既是股东的代表又是公司法人的代表）

，从而使国家这一唯一股东的股权，尤其是资产受益权无法

最大限度的实现，也不利于建立产权明晰、权责分明、管理

科学、激励与约束相结合的现代企业制度，因为该国有独资

公司到底能不能代表、在多大程度上代表国家这一股东的权

利不得而知，加之缺乏有效的监督和制约，更让人无法相信

该国有独资公司的这种能力。 还有，该法第六十九条规定：

“国有独资公司设经理，由董事会聘任或者解聘。经理依照

本法第五十条规定行使职权。经国家授权投资的机构或者国

家授权的部门同意，董事会成员可以兼任经理。 ”，第七十

条则规定：“国有独资公司的董事长、副董事长、董事、经

理，未经国家授权投资的机构或者国家授权的部门同意，不

得兼任其他有限责任公司、股份有限公司或者其他经营组织

的负责人。”也就是说，在经国家授权投资的机构或者国家

授权的部门同意的情况下，董事会成员可以兼任经理。这就

使得该经理既享有决策权又享有执行权和日常经营管理权，

这必然会导致该经理的权力过分集中，不仅很容易孳生腐败

，造成国有资产无法保值和增值，还会严重损坏党和政府的

形象，弊端异常明显。 三、规定的公司种类无法满足社会主



义市场经济改革的需要 我国现行的公司法只规定了有限责任

公司和股份有限公司两种形式，而在我国企业的改制中，尤

其是中小企业的改制，无论是国有企业还是集体企业，往往

由于生产结构单一、资金不足、人员素质不高、传统思想观

念的影响过大等一系列主客观原因而在实践中不得不采取股

份合作制企业的方式，这种企业是独立法人，它以企业全部

资产承担民事责任，主要由本企业职工个人出资，出资人以

出资额为限对企业的债务承担责任。股份合作制既不是股份

制企业，也不是合伙企业，与一般的合作制企业也不同。它

是采取股份制一些做法的合作经济，是社会主义市场经济中

集体经济的一种新的组织形式，它有四个特征：第一，在股

份合作制企业中，劳动合作和资本合作实现有机结合；第二

，职工投资入股；第三，职工民主管理，职工享有平等权利

；第四，实行按劳分配与按股分红相结合的分配方式。 但由

于我国现行的公司法未规定股份合作制企业这种形式，所以

目前规范该种企业的法律规范只停留在部位规章这一层次上

，如1994年10月由国家劳动部、国家体改委、国家税务总局

、国家国有资产管理局联合发布的《劳动就业服务企业实行

股份合作制规定》和1997年国家体改委制定的《关于发展城

市股份合作制企业的指导意见》，这就给股份合作制企业的

设立、发展和管理带来困难，因为很多权利和义务在这些规

章并没有得到体现，加之规章的效力毕竟太低而不利于得到

最普遍的推广，如果我国公司法在再次修改时能将这一形式

纳入，必将对社会主义市场经济体系的建立起到相当大的促

进作用。 主要参考资料： 1、《公司法》 徐晓松 主编 中国政

法大学出版社2002年1月第一版 2、《中华人民共和国公司法
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