
江平:公司法与商事企业的改革与完善（六） PDF转换可能丢

失图片或格式，建议阅读原文

https://www.100test.com/kao_ti2020/485/2021_2022__E6_B1_9F_

E5_B9_B3__E5_85_AC_c122_485276.htm 本文原载于《中国律

师》1999年第七期 公司法制定特别考虑到了我国公司的一个

特点，就是大多数公司是原来的企业改制成的，因而在股份

公司的设立中体现出了它的特点。所以西方的学者，以及我

国台湾地区的学者研究我国公司法时注意到了这一点，公司

法的总则昨具体规定中都有国有企业的改制的痕迹存在。在

总则中最重要的是第7条，第7条讲的国有企业改建成公司而

且是针对国有企业改制中的基本原则和步骤，它讲国有企业

改建为公司必须依法律、法规规定的条件和要求转换经营机

制，有步骤的清产核资，界定产权，清理债权债务，评估资

产，建立规范的内部经营管理机制，叫做一个转变、五个步

骤。一个转变是要转变经营机制，包括原来的产权机制、政

企机制和内部的管理机制。我认为五个步骤特别重要，第一

个是清产核资，这个概念比较准确，国有企业转换成公司法

的公司必须要清产核资，其目的是将原来国有企业的资产有

一个比较准确的界定，不要因为转换成股份制而使国有资产

流失，国有资产可能在评估的过程中减损，贬值，但这个问

题在实施的过程中有几个难点，比如有的固定资产折旧已经

到期了，有的是评估了一个价格，但实际上没有买，再有无

形资产怎么来评估，无形资产中的非专利技术和商誉怎么办

？我们对商誉没有一个明确的概念，如果这些都评估成了资

产也不好，绝对的不评估也不好，我说的是在商业名称中所

凝聚的信誉而不是服务商标，服务商标可以归纳为商标权。



全聚德在国外已经作为资产了，在国内还不可以，我国现在

不允许用企业名称中所凝聚的商誉作为出资，公司法只规定

五种出资，货币、实物、工业产权、非专利技术、土地使用

公，没有“等等”。第二个是界定产权。我认为是界定哪些

是国有资产。因为国有企业中也有非国有资产，现在叫集体

企业的有的是真正的集体企业，有的是国有财产，这要界定

清楚。我国东北的一些老公司，据他们介绍，十万人的国有

企业，注册为集体的已有四至五万职工，这样的国有企业中

的集体企业的资产到底怎么界定，它应界定为国有财产还是

集体财产呢？为这个甚至闹了很大的纠纷，如劳动服务公司

注册为集体所有制，但是由国有企业来投资，用的房子和水

电都是国有企业的，这与职工完全拿自己的钱来建立的企业

又不一平。这是非常难划分的，包括用国有企业的名义贷款

自己来增值的问题，弄不好会发生冲突。国有资产的界定产

权有第二个内容，如果里面有投资的话还要界定不同企业、

事业单位的产权。上次华能与本溪钢厂的纠纷就是这样，本

溪钢厂有很多是华能公司的投资，现在要改制了，华能投资

的这部分怎么办，是贷款还是投资，华能笼统界定为国有股

，再有要界定哪些是国家股，哪些是国有企业股，也是明晰

化的过程。第三个是要清理债权债务，这有一个原则是只要

国有企业改制为公司法的公司不论国有股在里面占多大比例

，它都是另外一种性质的企业了，不能把原来的债权债务带

走，如果债权大于债务转来由公司股东享有，则国家吃亏，

如果债务大于债务转达来由公司中则股东就吃亏了，所以公

司法在这个问题上是很严格的，律城作这个问题一定要明确

。国有企业转成公司以前，所有的债权债务要清理，这个清



理是不是指必须要还清呢？有的经过新公司的股东会同意也

可以转过来，但必须在信息披露中说清楚。现在清理债权问

题不太大，关键是债务，债务要区分银行的债务和非银行的

债务，欠银行的债务作为呆帐、坏帐来冲销或清还。对于企

业之间的债权债务，经企业同意可以将债权转为股权，这条

已有了明确的政策，它能促使公司改制中更方便的进行，一

个企业欠另一个企业的债务变成了股权，一个国有独资企业

变成了两个或三个有限责任公司或股份有限公司。第四个是

评估资产，这里用评估资产不好，容易与此同时前面的清产

核资弄混。很多人问这评估资产是什么意思，我认为这是将

国有企业的哪一部分作为新设立的公司的注册资本。这里有

几个问题，一个是非生产性的要剥离，不能将工厂附属的学

校都作为资本来投入；第二个是土地怎么办？原来的国有企

业往往土地的面积很大，上面已经盖好了厂房或宿舍，这部

分如果无偿的转过去是不行的，一旦成为股份制的公司，土

地绝对不能无偿使用。所以土地如何折价入股是一个相当复

杂的问题，根据理力争实践中出现的问题和现实中转轨的需

要，土地管理部门通常采取三个办法来解决土地有偿使用的

问题，第一个是折价入股，这通常是在上市公司，第二个办

法是土地使用权出让，国家把这块土地使用权以出让的办法

来转给公司，这也有一定的难度。第三个也是用的比较多的

是土地出租的办法，租金并不是按面积而是可以根据效益情

况来调整。第三个评估资产的问题实际上不是评估资产了，

而是如何解释退休职工的退休金和福利待遇的问题，不能有

原有企业的这些问题都转嫁到新的公司。现在的办法是将这

部分转成都市社会来负担。第五建立规划蒎内部管理机构即



董事会、监事会和股东会的制度。我想公司法第7条对今天国

有企业改组成公司仍有现实的意义。除了改制就是公司的重

组和兼并，我想谈一点是，作为公司也好，作为国有企业也

好，搞兼并，现在正在搞一个兼并条例，有什么优惠政策里

面会规定。我想从广义的企业来说有三种兼并的模式，一个

是购买式，一个是合并式，另一个是股权转让式。我国发生

过两个较大的金融机构资不抵债，为了使它不至于破产，所

以没有实行公开的法院宣告破产的办法而是采取了行政解决

的办法，一个是中银信托投资公司，另一个中国农业信托投

资公司。它们不是股份公司，中银是一个股东的，中农信是

带有国有企业和性质。中银由于资产很差，资不抵债，先由

中国人民银行托管了一年，一年后如果宣告破产，国内外的

债权人得不到偿还，那么我国的金融信用要受到很大的影响

，所以中国人民银行决定由广东发展银行来购并，中银的所

有债权债务都由广东发展银行来负责，广东发展银行为什么

要背这个呢？因为中国人民银行给它优惠政策，让它在上海

、北京设立分行，它的业务可以从广州到全国各地，这样就

防止了金融危机。广东发展银行也很巧妙，因为它只能对中

银的分支机构的债务进行偿还，它的合资公司和控股公司的

债务它还不不定期？另外它采用什么方式，当时考虑的可以

有这么和个方式，第一个就像荷兰银行以一英磅买下了巴林

银行。现在报纸上也有很多国有企业以一美元的价格卖出，

这是一个买卖协议，这种方式世界各国都相当多，好处就是

不需要对企业进行清算，甚至都不需要进行资产评估了。买

下来以后，我可以利用你原来的机构，利用你原来的关系，

指把你的债权债务拿过来，买了你这种无形的客户的价值，



当时我是中银信托投资公司的法律顾问。第二种方式是公司

合肥市并，看起来中银采取的是这种模式，我请大家特别注

意公司合并的模式，它也包括企业法中规定的企业的模式，

合并可以是新设式的合并，也可以是吸收式的合并，这实质

上就是兼并。公司法中对公司公立时有一个特别的规定，严

格按《公司法》第185条的规定，就是公司合并时，应作出合

并的决议，所以兼收并蓄并一方和被兼收并蓄并一方都要有

股东会的决议，这是代表股区的意志。只有股东大会有这个

权，董事会都没有这个权。第二必须有合并的协议，这不是

股东之间签订而是公司之间签订，签订了协议后就要编制资

产负债表和财产清单，这个意思是公司合并不要清算，但是

必须把财产清单拿出来。第四个很多人不好理解，就是为什

么《公司法》第184条规定公司自作出合并决议之日起10日内

通知债权人，并于30日内在报纸上至少公告三次，接到通知

的自接到通知之日起30日内，未接到通知的自第一次公告之

日起90日内，全要求公司清偿债务或提供担保，否则公司不

得合并。我们设想，广东发展银行要将中银公司吸收过来，

中银公司的债权人好说，但可能有的债权人担心，你兼并我

的公司有多大偿还债务的能力，我有权了解广东发展银行有

多大偿还债务的能力，反过来兼收并蓄并一方的债极人也有

这个问题，债权人可能会想你把一个亏损很大企业吸收进来

就增加了我的风险，所以法律唱歌求合并之前必须要告诉债

权人。未看到公告的可以在90日后要求公司偿还债务，或者

要求提供担保，我想作公司合并也好，企业合并也好，都要

掌握这种精神。公司合并债权人的利益必须得到保障，不能

不通知他。这是公司规定的，我认为企业法也应贯彻这种精



神。现面有这这样一种意见，将来母公司可以变成股份公司

，甚至有限公司。但大家认为这有困难，兴化是一个效益很

好的上市公司，另一家效益不太好，当然就是一家愿意合并

，另一家不愿意合肥市并，所以合并既要有股东的意志，也

要有债权人的意志。第三种模式是通过股权转让的方法，原

来的中银公司是11个股东，资不抵债就可以通过股权转让买

入股权，股权转让最大的一个问题是所有的股东同意转让股

权，但看起来也有两大障碍，第一能不能把来来11个股东的

股份全转让给一个后来的股东，成为法人独资公司，这在工

商注册时是否允许。第二是股权转让了以后，企业名称还在

，没有消灭，只是股东换了，然后再通过决议来改变名称，

走的是两步。（全文完） 100Test 下载频道开通，各类考试题

目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


