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师》1999年第二期 独资企业法和合伙企业法是同时起草，同

时召开的会议，包括两次国际会议。但独资企业法还没有通

过，理由是独资企业法还需中央来研究。第一个问题是独资

企业法出来了以后，私营企业条例就要废除，这意味着我们

不再用私营这个名称了，而改用独资、合伙、有限公司了。

第二个问题是独资企业法出来后个体经济还有没有，个本经

营有的是企业，有的不是企业，作为律师，以后再进行企业

登记时要明确哪种是企业要进行企业登记，即：第一要有企

业名称，第二要有企业住址，第三要有经营人员，更重要的

要有商业帐簿，纳税是按商业帐簿中记载的经营额来纳税。

这样个体的要领就要一分为二，以前雇七个以下都叫个体，

现在要区分了，具备企业形态的不管雇工多少都叫独资企业

，这样必然要划分出一种东西，即非个体形态的个体经营者

摊点、小商小贩，这些不用营业地点，不用帐簿，是按点不

纳税，这橛将来的私营企业和个体企业就会变成这样两个东

西：独资企业和小商小贩。我们要有小商小贩管理和例，这

也与世界各国比较一致了。 独资企业法到现在还没有出来，

最大难点就在于两个问题：独资企业要不要注册资本，独资

企业抽逃资本？为什么要讲这个问题呢，与公司有关系，因

为公司是不许抽逃资本，要有注册资本。那既然独资是承担

无限责任，我拿来我的家产来抵债，10万也好，5万也好，有

什么意义呢？因为都是拿全部家产来抵债，只有股东承担有



限责任的才要有注册资本，如股东承担无限责任，则不管注

册10万、50万都是以全部家产来承担责任。反过来再说第二

个问题，如我出资了50万，又抽走了40万那没人管得了，这

不算违法，而股份公司抽逃资本是犯罪，严重的还可判五年

以下徒刑，独资反正是以全部资产来抵债，那你就管不了他

抽逃资本了。比较多的人认为独资企业不需注册资本，抽走

了也不算违法。 但第二个问题就更复杂一些，原来草案中写

的一个人只能成立一个独资企业，这个规定是很严格。在国

际讨论会上，外国学者都觉得不可理解，说为什么要规定一

个人只能办一个独资企业呢？起草人解释说，如果在一个地

方赔本了，要拿其他地方的资产去抵债，我怎么知道你在别

的地方开的企业是不是亏损的呢？又没有一个人设独资企业

公告、登记，我怎么知道你开了多少。这实际涉及两个我国

在立法上比较难解决的问题：一个是我国将来旬资来办企业

的财产登记制度，否同无法知道他有多少财产？你怎么知道

他用多少财产来承担无限责任呢？起友要有一个明确的范围

，要不要登记他的财产呢？但一注册登记财产就谁也不敢干

了。第二个问题大家知道我们现在正在制定破产法，中华人

民共和国破产法老早就有好几稿了，我先不讲企业破产问题

，现在的稿子中就有自然人破产，就是从事经营的自然人破

产，既然人事经营法人能破产，自然人能不能破产，这次搞

合伙企业法就急诊合伙企业有没有破产，合伙企业按道理说

没有破产，如果合伙企业的钱不能不定期债，那还能找合伙

人呢？只有到合伙人资不抵债时，才有破产。所以合伙企业

法中没有合伙企业破产，最后只有合伙人破产。独资企业的

经营人有没有破产，最后只有合伙人破产。独资企业的经营



人有没有破产，如独资经营，我欠了10个人的钱，如第一个

欠1万，第二个欠2万，第三个欠3万，那我现在财产只剩下2

万了，如没有一个公平清偿的制度就是谁先来要我先还谁。

破产制度众本质上来说是一个公平还债的制度，是当有两个

以上债权人，而债务人的财产不足以清偿时，要公平偿还。

法人有这个问题，自然人也有，因为他不会只欠一个人的钱

。独资经营，如果他的债权人多，没有破产行吗？但许多人

反对自然人破产，自然人破产与法人破产有什么区别？法人

宣告破产则法人消灭，自然人破产后自然人还活着，他财产

还在，谁知道他财产挪哪儿去了？也不能不允许他一辈子不

再经营，各国自然人破产都有一个剥夺他经营权的期限，如

过了两年、三年要复权，那自然人破产就很容易藏匿资产。

所以没有一种严格的财产管理登记制度，弄不好破产就成为

自然人逃避债务的方式。我国的独资企业法将来要搞商事企

业制度，到底怎么搞，将来是个大问题。 第二个是合伙企业

法，虽然世界各国合伙企业数量不多，但仍是一种很重要的

企业形态。我们的律师就是合伙，合伙法就把律师都包括进

去了，律师可以准用合伙企业法中的一些规定，但他不是以

盈利为目的。现在正在起草统一的中华人民共和国股份合作

企业法。应该说还有第五种法，这就是合作社法，世界各国

尤其是欧洲大陆有很多合作社，在北欧，丹麦，合作社还很

发达。有人说合作社中国是老祖宗，但它的合作社与中国集

体的全作社不一样。原来草案中提出想搞一个合作社法，但

领导同志提出如果颁布合作社法，农民会不会害怕认为又要

搞合作化了。但请大家注意我们正在制定供销合作社法，已

经讨论了许多次了。从现在看，合作社只有两种：一个是供



销合作社，一个是信用合作社。信用合作社现在看起来问题

很大。农村的合作社50万元就可以成立，我遇到的一个湖南

信阳合作这注册了50万元，可连10万都没有拿出来，但搞了

很多借贷、存款、大额存单已达上亿。这是一定要整顿的。 

可以看出将来有五种企业形式，独资、合伙企业、公司、股

份合作和供销合作，或再加上信用合作社，实际上就是人合

、资合、劳合的问题。人合就是承担无限责任，合伙就是人

合，独资就一个人，不能叫人合，资合是股份公司，资合加

人合是有限责任公司，纯粹的劳合是合作社，资合加劳合是

股份合作。用这样一个模式来构造现代企业制度，就会走向

一个科学化的企业制度。我国的企业法没有国籍限制 第三种

是按外商投资的形式，这也是很的特色的。现在看起来外商

投资的三资企业也存在一些问题，首先一个问题，合伙企业

法颁布以后，有人来问一个外国人，一个台湾人到大陆来与

国内人合办合伙企业，能不能注册登记，是否允许境外的人

当合伙人，再进一步问，如三个外国人，或三个台湾人到大

陆来办合伙企业，合伙企业法中主体有无国籍限制？我说没

有，我国的企业法完全没有国籍的限制，独资企业法出来后

，外国人是否可到中国来开办独资企业，我说可以，但他不

享有三资企业的待遇，因为他是按合伙企业法设立而不是按

三资企业法来设立，这个问题是最典型的，我说有法律依据

，可以参照公司法中股份有限公司的发起人的规定，公司法

中规定股份公司的发起人至少是五人，当然国有企业作为发

起，向社会募集的有例外，国有企业改制的一个就够了，但

一般来说要有五个发起人，而且规定在五个发起人中，至少

一半以上在中国境内要有住所，住所是营业地总部的所在地



，可见可以有外国人作为股份公司的发起人，五个发起人之

间就有合伙关系，最后有些债务，发起人就要承担连带责任

，从这点看合伙人也可以是外国人。第二是我们在中外合资

经营企业法规定的合资企业的组织形式是有限责任公司，没

有说股份有限公司，但现在外经贸部发布了一个只能是规章

的东西，就是允许设立中外合资的股份有限公司。灾个规章

出来后有些学者有看法，认为有点越权。因为《中外合资经

营企业法》是人大通过的法律，写的是有限责任公司，现在

规章写可以设立股份有限公司，中外合资企业的所有优惠待

遇他都适用，是否有点超出权限，允许设立中外合资的股份

有限公司不是公司法上的公司，但首先是适用三资企业法的

，这是新的发展。 第三个应该说从我们的企业法里面还有一

个问题没有解决，就是中外合作企业，1988年通过的《中外

合作经营企业法》中是这么规定的，中外合作经营企业可以

是法人也可以不是法人，是法人他是什么法，适用什么形式

，必然是有限责任公司，不是法人的是什么形态呢？1988年

的《中外合作经营企业法》没写，不写有两个目的，一个是

纳税不一样，不是法人的以合作一方来纳税，但形式可能不

同一点，是法人的可以有董事会，不是法人的可以有联合管

理机构，但忽略了一个问题，就是，不是法人的是什么组织

形式，他的出资人承担什么责任，是有限责任还是无限责任

？那时从上海到北京来了一个年轻的律师，他找我，我那时

刚刚上任全国人大法律委员会副主任，他说刚通过的《中外

合作经营企业法》只写了可以设立不是法人的中外合作企业

，没出写不是法人的中外合作企业是什么形式，出资人承担

什么责任，日本人理解不是法人就是合伙，合伙出资人就承



担无限责任，他问我们是不是合伙，我国那时合伙企业法还

没出台。这个问题当时没有讨论到，我必须谨慎的回答，我

就反问他，如果你是日本的投资者到中国来投资，是希望承

担无限责任还是有限责任呢？他说如果我作为日本的投资者

当然希望承担有限责任了。实际上我含糊的回答了他的问题

。他说我不是作为投资一方的律师来回答这个问题。我是作

为与中外合作经营企业交易的一方来问你的，如果中外双方

只承担有限责任，那和你作生意时就要不心了，不敢与你打

大交道，如果你是合伙性质，双方承担无限连带责任，我就

可以放心大胆的与你订几千万、几亿的合同，你有了更高的

作用。我们现在这个问题始终在回避着。中外合作企业不是

法人的，到底股东承担什么责任，是连带无限责任还是有限

责任，不是法人怎样承担有限责任都没有很好解决，所以从

这几点来看，合作经营企业也在我们总的合作的框架中，这

是第三种的划分，这从长远看也是过渡的。有人提出建议把

三资企业云消雾散都并入公司法，对投资者的优惠待遇可以

专门搞一个，至于组织形式都是公司、合伙企业。以所有制

划分企业的方式将改变 第四种我要先说明一下，还有另外一

个企业法叫乡镇企业法，从标准来看是人地域来划分，凡在

乡镇的都叫乡镇企业，不管你是集体的还是独资的都叫乡镇

企业，这个法在人大计论时引起很大争论，有人说制定这个

法有什么用处？它又不是一种独立的企业形态，将来是不 还

要有与之相对应的城镇企业法？最后这个法修定了以后，变

成了一个近乎于企业振兴法似的东西。日本有一种法不是企

业法而是企业振兴法，就是国家用政策去支持这类企业，叫

中小企业振兴法。我请大家注意，乡镇企业不是一种企业形



态，而是只要它具有劳动和是农村吸收的，产品是为农业服

务的等几个条件，国家就按乡镇企业法给予优惠政策，所以

他构不成一个独立的企业形态。将来我国也会有某些行业的

振兴法，如日本有电子行业的振兴法来振兴电子行业。之所

以分析我国现有的企业形态，就在于今后企业划分将从以所

有制来划分四种企业甚至包括外商投资的这三种企业要逐渐

的统一合并为以出资者的责任，出资的形态来划分。目前，

多种企业并存出现了许多混乱的问题，现代企业制度混乱就

在于多种所有制形式并存。我想举两个例子来说明，第一个

是公司名称，到底公司名称怎么使用，现在叫公司的可以适

用哪几种不同的法律，我看起友有五种甚至有六种、七种，

第一种是适用公司法的公司必须冠以有限责任或股份有限字

样，但是我想请大家注意，有的名称上下不加以股份有限或

有限责任的也适用公司法，银行就是这个东西，撇开中国工

商争行是国有独资银行不说，交通银行是股份制的，但名称

上不加股份有限几个字，它也适用公司法。西方国家银行都

是公司制的，从这个意义上讲虽然综不叫交通银行股份有限

公司，它也是适用公司法的公司。第二类是适用全民所有制

企业法的公司，在公司法起草时就有人主张专门设一章节，

国有公司就是百分之百适用国家的，适用全民所有制企业法

的公司，如首都钢铁公司，机械进出口公司，公司法现在没

有将其包括进去，但它仍用公司的名称；第三类是公司法规

定的公司就是外商投资的公司，首先适用三资企业法，三资

企业法未规定的才适用公司法；第四类适用什么法需要探讨

。我们先看合伙企业法，合伙企业法草案中有这么一句话：

“依照本法设立的企业不得使用公司二字”，这么写的意图



是不叫把这种股东承担无限责任的叫公司，因为我国的公司

法没有无限公司，如果合伙也叫公司就容易出现混乱，后来

在讨论中大家认为这个问题很难。企业法定主义 企业是法定

主义还是非法定主义，我认为应把物权和企业设立的法定主

义区分不求甚解，法定主义的概念是只有法律规定的才能设

立，非法一主义是只有法律禁止的不能设立，没有明文规定

不可设立的就是可以设立，那么企业在这个问题上就相当重

要了。 我举四个例子与大家来探讨，第一是无限责任公司，

这是从1983年起草公司法就争论的，要不要规定无限责任公

司，造成不要无限责任的说，现在都搞有限责任，谁还搞无

限责任公司呢？世界潮流是向有限现任发展，反对的观点说

世界各国都有无限公司，无限公司的信用是很高的。当时制

定公司法的时候没写，无限公司信用是很高的。当时制定公

司法的时候没写，当时在起草报告中是这么说的，我 在搞公

司法时对要不要办无限公司有不同意见，公司法中没有写并

不意味着在实践中不能成立无限公司，这就不是法定主义了

，也许以后无限公司多了，我们会搞个无限公司法，但国家

工商部门会说，没有一个依据我拿什么给你登记？所以我国

以后要不要搞无限公司，合伙企业法要不要在其形式上加以

变动？合伙人搞了一个股东会，再搞一个董事会可不可以？

公司冠以无限责任公司名称可不可以？现在有不同的观点，

有的说合伙企业可以冠以公司名称，不就等于无限公司，那

为什么不可以成立无限公司？德国没有规定可以成立无限公

司，但无限公司可以准照合伙的规定？在我国这样可不可以

？ 第二个问题是合伙企业法在起草过程中争论的最大的问题

是法人能不能成为合伙人，实际就是公司法上的无限公司，



能不能成为无限公司，股东承担有限责任的公司股东能不能

成为无限公司的股东？能不能成为一个合伙企业的合伙人，

能不能成为连带责任感的股东或合伙人？开始草案中明确写

着禁止，当时起草时是把这个当作国际惯例，可是合伙企业

法和独资企业法开了两次国际讨论会，没请日本和台湾，在

座和德国和英美法的学者都说法人可以成为合伙人，有限公

司可以成为无限公司的股东，如国际银团借贷就是法人的合

伙的例子。起草人开始认为禁止的作法是国际通例，一查主

要是日本和台湾有这个规定，主要是台湾。出台的合伙企业

法把法人作为合伙人给划掉了，也没说可以，也没说不可以

。合伙人的资格上写了一句话，合伙人必须具有权利能力和

行为能力。法人也有权利能力和行为能力，依这条来猜，原

草案写的法人可以作合伙人的规定给删了。立法者回答法人

能不能成为合伙人，依《民法通则》去看，合伙人只能是自

然人，法人与法人之间有合伙性的联营，法人仍要承担无限

连带责任，《民法通则》没写法人与自然人能不能搞联营或

合伙。所以现在问题就复杂了，按《民法通则》，法人和法

人之间可以搞联营或合伙，自然人没规定，合伙企业法中就

没提法人，没提他能不能成为合伙人。在讨论的过程中，政

府部门不希望写上法人可以成为合伙人，法制局负责合伙企

业法起草的人说：要写上法人能成为全伙人我们要请示总理

和副总理，那个法就不知道结果怎么样了。当时担心国有企

业和独资的来搞合伙，如果我有50万元，我用综和首钢搞合

伙，首钢也出50万，赚钱后一人一半，负债后负连带无限责

任，我财产总共才有50万，可首钢有50个亿，当然债权人会

找国有企业去要债，容易造成赚钱法人和自然人一人一半，



赔钱后则由国有企业来负担。所以把它删掉了。现在法人与

法人仍可以按《民法通则》规定不和叫联营也好，叫合伙也

好，自然人与自然人也可以，法人与自然人的没有规定，法

律没写，等于还是不可以。 第三个是有限合伙的问题，原合

伙企业法中的专门一章写有限合伙问题，这有限合伙是学的

美国的方式，也就是一部分合伙人承担无限责任，另一部分

承担有限责任，大陆法叫隐名合伙，我听说有些律师事务所

也想搞隐名合伙，能不能搞我没有研究。大陆法原来的两合

公司就是这种形式。合伙企业法出台时，将这个也删除了，

有人说美国不是也有有限合伙企业法吗？将来我国合伙企业

多了，就可以成立有限合伙法。我说没这个法，它能成立吗

？他说等多了不就可以作这个法，立法者说没写不可成立就

可以成立，工商说没有依据我不能给你成立。我们陷入了鸡

生蛋、蛋生鸡的怪圈。到底我们能不能成立有限合伙，依据

什么来成立呢？ 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 


