
理论前沿

需要重建公司王国吗？

———不宜用公司法统领全部企业类型


蒋大兴

　　内容提要：公司法只是企业法家族中重要但非唯一的一支，同理，公司也只是企业家
族中重要但非唯一的成员。虽然“非公司制企业”的发展不断受到公司的影响，从而呈现

出公司化倾向，但无论公司法如何扩张，企业和企业法家族仍保持着多元结构。公司法的

发展并未使得“非公司制企业”消亡，相反，其不仅在数量上不断增长，而且在制度形式上

还不断推动着公司的进化，甚至形成“公司企业的非公司化”。当民法典的编纂不断降

低、打击着商法学者对商法典的预期时，一些学者主张通过改造公司法典的方式———增设

公司法总则，同时以公司法统领全部企业类型，从而间接推动商法典出台。这虽是一种

“润物细无声”的技术路线，但就“业主制企业”的立法调整而言，却是成本极高的方式。

以公司法统辖全部企业类型，不仅打破了企业制度的进化路径，导致“业主制企业”失去

其设立便利、运营便利、税收便利的优势，而且还产生了不必要的“制度转换成本”。因

此，企业制度并非仅仅是理性设计的结果，还是商业实践的产物，更需要税收制度引导形

成。中国的公司法王国不需要重建———在企业类型改造方面，不宜走以公司法统领全部

企业类型的道路。

关键词：业主制企业　公司制企业　公司法　税收制度

蒋大兴，北京大学法学院教授。

公司类型之设计，始终是公司法改革的重要内容。“传统的企业分类，将企业分为独

资企业、合伙企业和公司企业三种”，〔１〕个体工商户一般不被视为企业组织。按照学界理

·０７·



〔１〕

感谢北京大学法学院２０１６级博士生谢琳为本文写作做了部分理论综述，２０１７级博士生郭远为本文的写作收集了部
分域外法的文献，当然，本文文责自负。

参见赵旭东：《独资企业、一人公司与国有企业辨析》，《中外法学》１９９１年第３期，第１４页。
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解，企业组织一般需具备一些特定要素，例如，王文宇指出，“从法经济学角度观之，一般

组织可以简化为‘独立人格’与‘独立资产’，然而以完善法律概念为基础进行详细分析，

法人之基础应当包含代理机制（ａｇｅｎｃｙ）、合同（ｃｏｎｔｒａｃｔ）与独立财产（ｐｒｏｐｅｒｔｙ），这三种法
律要素结合在一起组成组织。”〔２〕在国家决定编纂民法典后，中国事实上走上了民商合一

的道路，〔３〕商法典的编纂变得十分尴尬。在此前提下，有人提出通过改造公司法法典的

方式“变通制定商法典”———例如，通过凸显公司法总则的方式，以变通实现商法典总则

的设计；通过增加公司类型的方式，统一调整个体工商户、个人独资企业及合伙企业（简

称“业主制企业”），〔４〕将个体工商户、个人独资企业统一升级为一人公司，将合伙企业统

一升级为无限公司，从而实现对商主体的统一立法调整；至于各种商行为，例如证券、保险

等已多有特别法予以调整，维持其现状，从而在中国实现以“公司法典为核心”的商法典

模式。〔５〕 此种学术主张，看似是制定商法典的便捷通道，依托公司法的改革机会，可以很

便捷地完成“企业法样式的商法典”之构造。

然而，这样的一种商法典逻辑，是否适应中国现实的需要？我们真的需要重构公司王

国吗？尽管理论上对此仍存不同见解，〔６〕但本文认为，路径依赖是企业发展的重要逻辑，

企业组织类型的进化并非纯粹／主要不是理性设计的结果。如果以公司法统领全部企业
类型，在中国进行“业主制企业”的全面公司化改造，无疑是一种成本高昂的方式。中国
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〔２〕
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〔５〕

〔６〕

王文宇：《揭开法人的神秘面纱———兼论民事主体的法典化》，《清华法学》２０１６年第５期，第１００页。
参见李建伟：《〈民法总则〉民商合一中国模式之检讨》，《中国法学》２０１９年第３期，第２８３－３０２页。
虽然在《民法总则》中以及国家市场监管局的统计口径中，个体工商户并不作为企业被对待，从功能意义上而

言，个体户旨在解决个人或家庭的生计问题，其本质上与以营利为目的的企业仍存在区别，但因为就营业行为本

身而言，个体工商户也具有企业的一般特点，因此，本文在讨论“业主制企业”时，暂且也将个体工商户视为一种

企业形式。学术界有时将业主制企业理解为个人独资企业此种“单一业主制”的企业形式，将单一业主制企业

与合伙企业、公司企业并列看待，前两种又称为“古典企业”形态。参见陈躬林、高兴民：《论企业制度的演进》，

《求是学刊》２００１年第６期，第４３－４８页。本文是在相对广义上理解“业主制企业”的，将业主制企业理解为包
括个体工商户、个人独资企业与合伙企业等形态，这三种企业的内部投资者与企业的所有权分割不如公司制企

业那样明显。

例如，华东政法大学钱玉林教授在２０１９年１月５日南京大学商法会议上提出了此种观点。他指出：“现行法上
商事主体法律形态主要有个人独资企业、合伙企业（包括普通合伙企业和有限合伙企业）以及公司（有限责任公

司、股份有限公司）。我认为可以把个人独资企业和合伙企业改造为无限公司和两合公司，及把整个商事主体公

司化。实际上无限公司和两合公司就是个人独资企业和合伙企业的替代产品。从全球来看，有限合伙企业法的

国家没有无限公司、两合公司形态，有无限公司、两合公司的国家没有合伙企业法。从这个角度而言，我们应当

回归到无限公司、两合公司，将有限责任公司、股份有限公司一并改造为闭锁公司、公开公司，并以此为基础来制

定《公司法典》。”参见《论坛实录：第二届〈商法通则〉立法研究学术研讨会内容概要（下）》，参见微信公众号：

ＮＪＵ商法研究中心（２０１９年１月２３日）。
对统一的企业组织立法是否存在可能，目前大体上有两种观点。一种观点认为公司法不能囊括所有企业结构。

其主要原因一是从企业形态本身出发，认为“企业形态是各异的，企业构成是复杂的，作为规范企业组织和行为

的企业法是不能为这些各异并复杂构成的企业统一为一个模式的。单就公司而言，公司法也无法为不同构成和

表现形态的公司提供一个统一的模式。所以，企业法首先需要为不同表现形态的企业进行不同的立法和制度设

计”。二是从企业法的定位出发，指出“现代企业法是赋权型法律，而非管制型法律”。将企业法认为“是一种示

范合同文本，或者模范条款，标准条款，为各方当事人缔结合同提供了便利”。参见徐强胜：《赋权型的现代企业

法》，《河南省政法管理干部学院学报》２００７年第４期，第８０页。另一种观点并没有明确说企业类型是否可以统
一立法，而是指出公司之所以成为公司的标志已经模糊，对不同组织类型区分的必要性提出了质疑。例如，顾敏

康总结公司被称为法人的几个标志都已经不再是公司的“专有特征”，即独立人格、有限责任等。既然标志着公

司之所以成为公司的几个因素都已经不再是公司所独有，按照此逻辑，企业组织统一立法似乎已经成为可能。

参见顾敏康：《反思公司法的几个基石问题》，《法学》２０１３年第５期，第８０页。
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公司法的改革，不是要将小企业公司化，而是应让小企业更自由，在主体类型设计上，应继

续维持现有基本结构，同时，进一步松绑关于个体工商户、个人独资企业以及合伙企业的

法律管制，避免个体工商户、个人独资企业以及合伙企业的公司化。这是维持营业自由和

实现民生保护以及减少不必要的制度改革成本的最佳方式。

一　公司类型的改革：林林总总的理论设计

公司分类是公司法的一个基本内容，关乎公司法的结构，不同学者在其教材中，对公

司类型往往会有不同的分类。例如，徐晓松主张将公司分成五类，〔７〕刘俊海主张将公司

分成十三类，〔８〕也有学者主张从学理分类和立法分类两个角度分别归纳。〔９〕 不同分类

的区别主要是依据不同的分类标准。归纳起来，主要有以下分类。

表１　学界对公司的分类

分类标准 类型

公司组织形态和股东责任
有限责任公司、股份有限公司、无限公司、两合公司、股份两合

公司

投资者个性和公司资本要素的强弱程度 人合公司、资合公司与中间公司（人合兼资合公司）

公司之间的股权投资关系 母公司、子公司与相互投资公司

股东人数多寡以及股权流通性 开放型公司与闭锁型公司

股份是否在证券交易所挂牌上市流通 上市公司（公众公司）与非上市公司（封闭公司）

股东人数 一人公司与股权（股东）多元化公司

股东的国籍 内资公司与外商投资公司

公司设立的法律依据 一般法上的公司与特别法上的公司

公司组织管辖系统 总公司与分公司

公司国籍 本国公司与外国公司

公司股权结构以及股东身份 国有公司（公营公司）与非国有公司（民营公司）

是否适用于普通的企业 特殊企业法和普通企业法

公司开展商事活动的地域范围 区域性公司、跨区域公司、全国性公司和跨国公司

公司经营规模 大公司与中小公司

注册

注册公司与非注册公司。注册公司又分为私人公司和公众公

司。私人公司主要有私人有限公司、保证有限公司和私人无

限公司。非注册公司分为特许公司和法定公司。

控制关系 控制公司与附属公司

其他 关联公司、公司集团与离岸公司

·２７·

《环球法律评论》　２０１９年第６期

〔７〕

〔８〕

〔９〕

参见徐晓松著：《公司法》（第四版），中国政法大学出版社２０１４年版，第８－１３页。
参见刘俊海著：《公司法学》（第二版），北京大学出版社２０１２年版，第７－１７页。
参见郑云瑞著：《公司法学》，北京大学出版社２０１６年版，第３８－５１页；朱慈蕴著：《公司法原论》，清华大学出版
社２０１１年版，第１０－１６页；范健、王建文著：《公司法》（第４版），法律出版社２０１５年版，第７２－９６页；李建伟
著：《公司法学》（第３版），中国人民大学出版社２０１４年版，第１５－４１页。
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　　由于学术分类标准不同，因此不同类型的公司相互之间又存在联系。同一公司也可
能分属多种类型。例如，在我国设立的股份公司，同时可能是经营跨区域的上市公司，也

可能是控制公司，或者是某个企业的关联公司；就其公司经营规模而言，又可能是大公司；

就其控制权性质而言，又可能是国有公司，等等。尽管在理论上因采纳的分类标准不同，

对可能的公司类型仍存较多分歧，但在公司法改革过程中，应如何设计中国的企业类型，

似乎意见又相对集中，这些争议主要表现在以下领域。

其一，外商投资企业如何调整，应否回归公司法。以公司法统一“三资”企业法，同

时，废除三资企业法是学界长期以来的学术主张，〔１０〕此次《外商投资法》的通过，基本实现

了这一主张，三资企业法事实上已回归由公司法调整。

其二，公共企业如何调整，是否应在“普通公司法”之外，制定“特别公司法”。在我

国，国有企业、集体企业长期以来均是以单行的企业法予以调整———此即按所有制分类的

立法调整，〔１１〕在公司法颁行以后，国有企业、集体企业大多进行了公司化改制，由此，废除

全民以及各类集体企业法的呼声与日俱增。对于含有公共投资的企业形式，是否应纳入

公司法统一调整的问题，主流政策及学术观点持肯定看法，〔１２〕也有少数学者主张对其制

定特别公司法，即公共企业法予以调整。〔１３〕

其三，个体工商户、个人独资企业、合伙企业等这些小企业类型如何调整，是否应统摄

于公司法之中进行调整。对此，大体有两种观点：一种观点主张“维持现状”，允许个体工

商户、个人独资企业继续存在，以确保民生的需要；〔１４〕另一种主张“小企业合并升级”，要

么主张将个体工商户并入个人独资企业，废除个体工商户制度；〔１５〕要么主张将个体工商

户、个人独资企业并入一人公司，〔１６〕将合伙企业改造为无限公司，在公司法中新增无限公

司类型，从而实现小企业的“合并升级”。〔１７〕

其四，公司法内部公司类型如何设计。目前我国公司法只接受两种基本的公司类

·３７·
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

较早时期文献可参见江平：《公司法与商事企业的改革与完善（二）》，《中国律师》１９９９年第２期，第５５－５７页；
顾敏康：《以公司法为本，重构外资法体系》，载陈安主编《国际经济法论丛》（第４卷），法律出版社２００１年版，
第４４８－４７６页。
参见赵旭东：《融合还是并行外商投资企业法与公司法的立法选择》，《法律适用》２００５年第３期，第１５－１８页。
例如，１９９７年十五大报告明确指出，“建立现代企业制度是国有企业改革的方向。要按照‘产权清晰、权责明确、政
企分开、管理科学’的要求，对国有大中型企业实行规范的公司制改革，使企业成为适应市场的法人实体和竞争主

体。”参见江泽民：《高举邓小平理论伟大旗帜，把建设有中国特色社会主义事业全面推向二十一世纪———在中国共

产党第十五次全国代表大会上的报告》，１９９７年９月１２日。相关文献还可参见王德山著：《公司法学》，中国政法
大学出版社２００８年版，第８页；张士元著：《中国企业法律制度研究》，立信会计出版社２０１３年版，第２３页。
参见蒋大兴：《国企应从公司法中撤退———从“商事公司”向“公共企业”演进》，《中国工商管理研究》２０１３年第
１２期，第１９－２５页；胡改蓉：《论公共企业的法律属性》，《中国法学》２０１７年第３期，第１４２－１６３页。
参见李建伟：《个人独资企业法律制度的完善与商个人体系的重构》，《政法论坛》２０１２年第５期，第１１４－１２２页。
参见李建伟：《个人独资企业法律制度的完善与商个人体系的重构》，《政法论坛》２０１２年第５期，第１１４－１２２
页；李友根：《论个体工商户制度的存与废———兼及中国特色制度的理论解读》，《法律科学》２０１０年第 ４期，
第１０７页。
参见赵旭东：《独资企业、一人公司与国有企业辨析》，《中外法学》１９９１年第３期，第１４页；石少侠：《对完善我国
公司法若干问题的思考》，《当代法学》２００５年第３期，第３３页。
例如，前述钱玉林教授的观点，参见《论坛实录：第二届〈商法通则〉立法研究学术研讨会内容概要（下）》，参见微

信公众号：ＮＪＵ商法研究中心（２０１９年１月２３日）。
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型———有限公司（包含一人公司、国有独资公司）和股份公司（包含上市公司、非上市公众

公司）。但在实践中，基于企业公开融资、公开转让股权的需要，又衍生出挂牌公司和非

上市公众公司的概念。由此，形成公司法内部公司类型如何设计的问题。对此，大体有两

类观点。

一种是“公司法结构调整说”。该说主张调整现行公司法的基本结构，即公司法应从

偏重有限公司走向偏重股份公司的调整，〔１８〕相应地调整现行法关于公司类型的位置安

排，将股份公司的法律条文设计在前，有限公司的法律条文设计在后，以规范股份公司为

中心；〔１９〕还有人主张，在公司的结构类型设计上，应采英美公开公司和封闭公司的分类

方式。〔２０〕

另一种是“公司类型调整说”。即主张增减公司类型，〔２１〕具体又可细分为“增加公司

类型说”和“合并、减少公司类型说”两种主张。其中，“增加公司类型说”似为更多学者主

张。从各国公司立法类型来看，我国现行公司立法中缺少的公司类型主要有两类：一类是

其他国家公司立法中有规定而我国公司法中没有规定的，例如无限公司和两合公司；另一

类是我国商业实践中存在，但未在法律法规中明确规定的，例如股份合作企业、相互保险

公司。关于是否需要增加这些公司类型，学界有不同声音。例如，有人认为合伙企业与无

限公司是不同的企业类型，主张要增设无限公司和两合公司，〔２２〕也有人认为“二者实质无

异”，〔２３〕明确反对将合伙企业纳入公司法。〔２４〕 关于股份合作企业是否要纳入公司法调

整，也引起了学者的争议，有人赞同，〔２５〕也有人反对。〔２６〕 此外，还有学者主张要增加一人

股份有限公司、〔２７〕关系企业、〔２８〕离岸公司〔２９〕等等。“合并、减少公司类型说”主要涉及对

传统的外商投资企业、国有企业、集体企业、独资企业以及合伙企业是否用公司法进行调

整的问题。其中，比较激进的主张是用公司法统辖各种企业类型，从而实现商主体的统合

调整，进而将公司法法典演绎为中国的商法典。

·４７·
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕
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参见周友苏、李红军：《现代化视野下中国公司法改革前瞻———以公司形态调整为主线》，《社会科学》２０１２年
第４期，第８１－８８页。
参见郑云瑞著：《公司法学》，北京大学出版社２０１６年版，第４８页；叶林著：《公司法研究》，中国人民大学出版社
２００８年版，第１０页。
参见张辉：《中国公司法制结构性改革之公司类型化思考》，《社会科学》２０１２年第９期，第９０－９８页。
参见范健、王建文著：《公司法》（第４版），法律出版社２０１５年版，第２４页。
参见林艳琴：《我国私营企业法律形态种类立法的缺陷与多元化取向》，《现代财经（天津财经大学学报）》２００９年
第２期，第８２－８７页；曹兴权、杨佳红：《企业法律形态的分化设计》，《现代法学》２００２年第５期，第９６－１００页。
参见刘俊海著：《公司法学》（第二版），北京大学出版社２０１２年版，第１３页；张国键著：《商事法论》（第３版），我
国台湾地区三民书局１９８４年版，第１４８页；叶林著：《公司法研究》，中国人民大学出版社２００８年版，第６页。
参见刘俊海著：《公司法学》（第二版），北京大学出版社２０１２年版，第８页；王德山著：《公司法学》，中国政法大
学出版社２００８年版，第３０页；叶林著：《公司法研究》，中国人民大学出版社２００８年版，第６页。
参见李友根：《论股份合作企业的法律地位》，《南京大学学报（哲学·人文科学·社会科学版）》１９９８年第３期，
第１４９－１５８页。
参见范健、王建文著：《公司法》（第４版），法律出版社２０１５年版，第９２页。
刘俊海著：《公司法学》（第二版），北京大学出版社２０１２年版，第６、１２页。
刘俊海著：《公司法学》（第二版），北京大学出版社２０１２年版，第１１页。
参见郑云瑞著：《公司法学》，北京大学出版社２０１６年版，第５１页；叶林著：《公司法研究》，中国人民大学出版社
２００８年版，第５１页；刘俊海著：《公司法学》（第二版），北京大学出版社２０１２年版，第１５页。
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综上可见，尽管对公司法应如何调整各种企业类型存在诸多层面的争议，但在公司法

内部，较为集中的争点在于公司法如何调整公共企业、外商投资企业，以及公司法能否调

整个体工商户、个人独资企业和合伙企业的问题。对外商投资企业的统一调整问题，因为

《外商投资法》的出台而基本尘埃落定；对国企的调整问题，本人已另撰文讨论，本文主要

回应公司法能否重构公司类型，从而一体化调整个体工商户、个人独资企业及合伙企业的

问题。对此，有必要先了解各国对这些企业形式的立法现状。

二　域外“业主制企业”的立法调整

如果我们将研究视野拓展到中国之外，可以发现，个体工商户、个人独资企业、合伙企

业等“业主制企业”是普遍存在的，并未被公司制企业一统天下。这可以从日本、美国、澳

大利亚、新西兰等国家企业类型设置中窥见一斑。

（一）日本

在日本，《公司法典》所规范的公司形态主要包括株式公司（股份公司）、合同公司（有

限责任公司）、合资公司（两合公司）、合名公司（无限公司），所有这些公司都具有法人资

格，法律对这些公司的规制环节主要涉及出资者责任、章程自治范围、设立费用、设立手续

（时间）差异。而且，在税法上，所有公司类型的税收都是双重征税（参见表２）：〔３０〕

表２　日本主要公司类型

公司类型

事 项

株式公司

（股份公司）

持分公司

合同公司

（ＬＬＣ）
合资公司〔３１〕

（使用较少）

合名公司

（使用较少）

出资者的责任 有限责任 有限责任 有限责任＋无限责任 无限责任

章程自治范围 较窄 较宽 较宽 较宽

设立费用〔３２〕 最低约２０万日元 最低约６万日元 最低约６万日元 最低约６万日元

设立手续·时间
复杂·所花时间

较长

简单 · 所花时

间短
简单·所花时间短 简单·所花时间短

税务
以法人基准课税

（双重课税）

以法人基准课税

（双重课税）

以法人基准课税

（双重课税）

以法人基准课税

（双重课税）

在日本，除以上法人组织外，还存在大量非法人企业组织（包括特别法上规定的一些

具有法人人格的组合，例如，《日本劳动组合法》第１１条第１款规定的劳动组合）。这些
非法人企业种类繁多，其中，比较突出的是个人事业主（类似于我国的个体工商户）和组

·５７·

需要重建公司王国吗？

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

此分类主要参见［日］伊藤靖史、大杉谦一、田中亘、松井秀吉著：《会社法》（第３版），有斐阁２０１５年版，第１６页。
合同公司和合资公司在日本的实践中很少使用的理由在于，这两种类型的公司为法人，需要按法人的标准来

纳税，因此它们没有不同于股份公司的节税功能。［日］江头宪治郎著：《株式会社法》（第７版），有斐阁２０１８
版，第１１页。
这些费用主要包括了制作章程原本所需要花的印制税（如果章程为电子版的话，可以免去该费用）、向公证人支

付的手续费，登陆免许税等。参见《日本公司法施行细则》第５条。
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合（类似于我国的合伙），以下分述之。

其一，个人事业主。与公司比较，个人事业主主要有以下特点：（１）节税。由于个人
事业主并非法人而无需缴纳法人税，因此，在规模较小时比公司节税；（２）设立费用为０日
元，个体事业主无需像公司那样进行复杂登记，只需去日本税务署办理开业文书即可；〔３３〕

（３）虽然并非必要，但个人事业主可进行商号登记；〔３４〕（４）承担无限责任。
其二，组合。日本民法上的组合种类多样，可区分为法人型组合和非法人型组合。以

下主要介绍有限责任事业组合和投资事业有限责任组合。

有限责任事业组合，是日本版的有限责任合伙，一般译为“ＬｉｍｉｔｅｄＬｉａｂｉｌｉｔｙＰａｒｔｎｅｒ
ｓｈｉｐ”，主要具有以下特点：（１）在一定场合下有节税功能。有限责任事业组合为非法人型
组合，并不以法人基准课税，而是对其构成员课税（ＰａｓｓｔｈｒｏｕｇｈＴａｘａｔｉｏｎ，以下简称穿透课
税），组合本身不像公司那样需要双重课税；〔３５〕（２）有限责任事业组合的设立最低费用约
为６万日元左右；（３）其成员承担有限责任。

投资事业有限责任组合，在日本一般译为“ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｌｉｍｉｔｅｄｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ”，类似于我
国的有限合伙，主要有以下特点：（１）在一定场合下有节税功能，投资事业有限责任组合
也采用穿透课税方式；（２）投资事业有限责任组合的设立最低费用约为３万日元左右；
（３）其成员中一部分承担有限责任，一部分则承担无限责任。

（二）美国

在美国，公司法的立法权属于各州，因此，各州关于公司的设立和功能存在一定差

异。〔３６〕 但总体来说，美国公司类型主要包括公开公司、闭锁公司、有限责任公司、Ｃ公司、
Ｓ公司，其中，投资人都是承担有限责任的，但在课税上存在差别，法律对有限责任公司和
Ｓ公司采穿透课税方式课税（可参照表３）。〔３７〕

表３　美国主要公司类型

公司类型

事 项
公开公司 闭锁公司 有限责任公司

按照税制的分类

Ｃ公司 Ｓ公司〔３８〕

出资者责任 有限责任 有限责任 有限责任 有限责任 有限责任

课税方式 双重课税 双重课税 穿透课税 双重课税 穿透课税〔３９〕

·６７·
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〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕
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参见日本国税厅：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｎｔａ．ｇｏ．ｊｐ／ｔａｘｅｓ／ｔｅｔｓｕｚｕｋｉ／ｓｈｉｎｓｅｉ／ａｎｎａｉ／ｓｈｉｎｋｏｋｕ／ａｎｎａｉ／０４．ｈｔｍ，最近访问时间
［２０１９－０４－２０］。
参见《日本商法》第１１条。
参见日本经济产业省：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｍｅｔｉ．ｇｏ．ｊｐ／ｐｏｌｉｃｙ／ｅｃｏｎｏｍｙ／ｋｅｉｅｉ＿ｉｎｎｏｖａｔｉｏｎ／ｋｅｉｚａｉｈｏｕｓｅｉ／ｐｄｆ／ｆａｑ．ｐｄｆ＃ｓｅａｒｃｈ＝
＇％Ｅ６％９Ｃ％８９％Ｅ９％９９％９０％Ｅ８％Ｂ２％ＡＣ％Ｅ４％ＢＢ％ＢＢ％Ｅ４％ＢＡ％８Ｂ％Ｅ６％Ａ５％ＡＤ％Ｅ７％Ｂ５％８４％
Ｅ５％９０％８８＋％Ｅ７％Ａ８％８Ｅ％Ｅ５％８Ｂ％９９＇，最近访问时间［２０１９－０４－２０］。
ＳｅｅＧｅｖｕｒｔｚ，Ｆｒａｎｋｌｉｎ，ＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎＬａｗ，２ｎｄＥｄｉｔｉｏｎ，ＷｅｓｔＡｃａｄｅｍｉｃＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ（２０１０），ｐｐ．５３－５７．
参见王妍著：《企业形态及企业法律制度创新方向研究》，法律出版社２０１５年版，第２－１０页。
严格来讲，Ｓ公司并非一种公司实体，其指的是按照《美国国内税收法案》（ＩｎｔｅｒｎａｌＲｅｖｅｎｕｅＣｏｄｅ）进行纳税的公
司。申请成为Ｓ公司需要遵循一定条件：需为美国国内公司，股东人数不能超过１００人，且股东须为自然人和美
国公民，同时公司只能有一种股份。参见《美国国内税收法案》Ｓ分章：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｌａｗ．ｃｏｒｎｅｌｌ．ｅｄｕ／ｕｓｃｏｄｅ／
ｔｅｘｔ／２６／１３６１，最近访问时间［２０１９－０４－２０］。
Ｓ公司的课税方式和有限责任公司相似，但有细微不同，例如，有限责任公司利润分配是以雇员标准来进行课
税，而Ｓ公司并非如此。有限责任公司可以申请成为Ｓ公司，以Ｓ公司的课税形式进行纳税。
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　　除以上企业形式外，在美国还有独资企业（ｓｏｌｅｐｒｏｐｒｉｅｔｏｒｓｈｉｐ）和合伙企业（ｐａｒｔｎｅｒ
ｓｈｉｐ）等非法人企业。

其一，独资企业。该类企业主要有以下特点：（１）独资企业的出资者为个人；（２）因不
具有法人格，独资企业的出资者需承担无限责任；（３）虽然各州对独资企业的立法各不相
同，但整体来说，个人独资企业要比公司设立和运行费用低，运营受限也较少；（４）按投资
者个人所得纳税，不需像企业那样进行双重课税。

其二，合伙企业。在美国，合伙企业一般分为一般合伙（ｇｅｎｅｒａｌｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ）、有限合
伙（ｌｉｍｉｔｅｄｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ）和特殊普通合伙（ｌｉｍｉｔｅｄｌｉａｂｉｌｉｔｙｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ）。这三类合伙企业之
间最突出的差异是成员承担责任形式的不同。一般合伙的成员需对合伙企业债务承担无

限责任；有限合伙中则是有一部分成员承担有限责任，另一部分成员承担无限责任；而特

殊普通合伙的成员都承担有限责任（一般来说，如律师、会计师等特殊的职业会采用该类

型的合伙类型，在一些州，只有这些特殊的职业可采用特殊普通合伙）。〔４０〕 这三类合伙企

业的相同之处在于，它们都是以穿透课税方式缴纳税款，〔４１〕因此，与公司相比，采取合伙

企业方式，可在一定的情况下起到节税功能。但由于合伙企业也可能采取有限责任形式，

此种税收安排可能使部分投资人将“公司合伙化”，国会因此考虑将公司税扩张适用于

“社团”。〔４２〕 美国财政部解释认为，其并不依赖州创造的企业种类去征税，而是根据其所

认为的主体特征（包括持续存在、集中管理和有限责任）来界定社团，〔４３〕符合这些特征的

则属于公司，应当实行双重课税。因此，最高法院认为，拥有这些特征的信托满足了公司

税收目的下的“公司相似性”标准。〔４４〕 在Ｋｉｎｔｎｅｒｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ案中，联邦上诉法院运用
这些因素判决政府败诉，认定医疗社团是一家公司，可以享受雇员受益计划中的扣减。〔４５〕

财政部其后通过了所谓的Ｋｉｎｔｎｅｒ规章，该规章称，企业必须满足这四项主要特征中的半
数以上，才能成为税法目的意义上的公司。〔４６〕 近三十年来，Ｋｉｎｔｎｅｒ标准有效地强调了有
限责任，根据这些规则，若某企业所有成员都承担有限责任，则其不能以合伙身份缴税

（有限合伙可以合伙身份缴税，是因为其拥有承担无限责任的普通合伙人）。因此，税收

分类规则有效地迫使企业为了享受完全的投资者有限责任而需向联邦政府缴公司税。企

业游说各州将有限责任加到合伙形态头上，至多使企业成为州税法目的下的合伙，而非联

邦税法目的下的合伙，〔４７〕因为在联邦税法下，这会被视为公司。将公司税的基础聚焦于

·７７·

需要重建公司王国吗？

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

参见郭富青：《特殊普通合伙企业：游走于无限与有限责任之间》，《当代法学》２００９年第１期，第９４－９５页。
参见美国国内税务局：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｉｒｓ．ｇｏｖ／ｂｕｓｉｎｅｓｓｅｓ／ｓｍａｌｌ－ｂｕｓｉｎｅｓｓｅｓ－ｓｅｌｆ－ｅｍｐｌｏｙｅｄ／ｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐｓ，最近访问
时间［２０１９－０４－２０］。
参见《美国国内税收法典》第７７０１（ａ）（３）条（“公司”这一术语包括社团……）；同上，第７７０１（ａ）（２）条（“合伙”
的定义）。

参见［美］拉里·Ｅ．利伯斯坦著：《非公司制组织的兴起》，罗培新译，法律出版社２０１８年版，第１３４页。
参见Ｍｏｒｒｉｓｓｅｙｖ．Ｃｏｍｍ’ｒ，２９６Ｕ．Ｓ．３４４（１９３５）。转引自［美］拉里·Ｅ．利伯斯坦著：《非公司制组织的兴起》，罗
培新译，法律出版社２０１８年版，第１３４页。
参见２１６Ｆ．１ｄ４１８（９ｔｈＣｉｒ．１９５４）。转引自［美］拉里·Ｅ．利伯斯坦著：《非公司制组织的兴起》，罗培新译，法律
出版社２０１８年版，第１３４页。
参见［美］拉里·Ｅ．利伯斯坦著：《非公司制组织的兴起》，罗培新译，法律出版社２０１８年版，第１３４页。
参见［美］拉里·Ｅ．利伯斯坦著：《非公司制组织的兴起》，罗培新译，法律出版社２０１８年版，第１３４－１３５页。
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有限责任，至少有两个原因：第一，有限责任使政府在征税及监管时握有筹码，企业想通过

合同来复制这一特征困难最大，换言之，企业对有限责任的需求使政府能对企业收取更高

的费用；第二，不同税收根据其税率不同，会在不同层面鼓励企业留存收益。相反，合伙税

收会事实上鼓励企业分配收益，因为所有者无须就其未收到的收益缴税。〔４８〕

（三）澳大利亚

在澳大利亚，可按公司出资者承担责任的形式和是否向公众进行募资对公司类型进

行区分。其中，按出资者责任形式，可将公司分为股份公司、担保责任公司、无限公司；按

是否公开募资，可将公司分为公开公司和私有公司。所有这些公司形式基本都采双重征

税方式，只有从事慈善类事业的担保责任公司可在得到澳大利亚税务局的认可后免税

（参照表４）：〔４９〕

表４　澳大利亚的主要公司类型

公司类型

事 项

股份有限

公司
担保责任公司 无限公司 公开公司 私有公司

出资者责任

形式和是否

公开募资

有限责任

公司不存在股份，出资者在

公司破产清算时以其当初

在公司章程中承诺的金额

限度内承担有限责任，一般

用于慈善类事业

无限责任，在

现实中使用

较少，一般用

于某些特殊

职业。

公开向公众

进行募资

不公开向公

众进行募资

课税方式 双重课税

从事慈善类事业的担保责

任公司可在得到澳大利亚

税务局的认可后免税

双重课税 双重课税 双重课税

当然，澳大利亚也还存在其他一些非法人企业形式。其中，最常见的有个体商（ｓｏｌｅ
ｔｒａｄｅｒ）和合伙（ｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ）。

其一，个体商。在澳大利亚，个体商的设立费用最低，且设立所花时间最少。在税务

承担上，由设立该个体商的自然人纳税（在年收入超过７５０００澳元时需支付商品和服务
税），〔５０〕同时，该自然人需对个体商的债务承担无限责任。若个体商想设立字号，还需进

行专门注册。〔５１〕

其二，合伙。在澳大利亚，合伙一般分为一般合伙和有限合伙，在有限合伙中还有一

种特殊的企业形式为有限合伙企业（ｉｎｃｏｒｐｏｒａｔｅｄｌｉｍｉｔｅｄｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐｓ），其特点与上述美国
关于合伙的分类大致相同。在税务上，合伙的成员需以其在合伙企业中分得的利润缴纳

·８７·
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〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

参见［美］拉里·Ｅ．利伯斯坦著：《非公司制组织的兴起》，罗培新译，法律出版社２０１８年版，第１３４－１３５页。
ＳｅｅＨｕｄｓｏｎ，Ａｌａｓｔａｉ，Ｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇｃｏｍｐａｎｙｌａｗ，Ｒｏｕｔｌｅｄｇｅ，２０１８，ｐｐ．６３－６４．
参见澳大利亚税务局：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ａｔｏ．ｇｏｖ．ａｕ／ｂｕｓｉｎｅｓｓ／ｓｔａｒｔｉｎｇ－ｙｏｕｒ－ｏｗｎ－ｂｕｓｉｎｅｓｓ／ｂｅｆｏｒｅ－ｙｏｕ－ｇｅｔ－ｓｔａｒ
ｔｅｄ／ｃｈｏｏｓｉｎｇ－ｙｏｕｒ－ｂｕｓｉｎｅｓｓ－ｓｔｒｕｃｔｕｒｅ／ｓｏｌｅ－ｔｒａｄｅｒ／，最近访问时间［２０１９－０４－２０］。
参见澳大利亚证券投资委员会：ｈｔｔｐｓ：／／ａｓｉｃ．ｇｏｖ．ａｕ／ｆｏｒ－ｂｕｓｉｎｅｓｓ／ｙｏｕｒ－ｂｕｓｉｎｅｓｓ／ｓｍａｌｌ－ｂｕｓｉｎｅｓｓ／ｓｔａｒｔｉｎｇ－ａ－
ｓｍａｌｌ－ｂｕｓｉｎｅｓｓ／ｓｍａｌｌ－ｂｕｓｉｎｅｓｓ－ｒｅｇｉｓｔｅｒｉｎｇ－ａ－ｂｕｓｉｎｅｓｓ－ｎａｍｅ／，最近访问时间［２０１９－０４－２０］。
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税收。〔５２〕

（四）新西兰

在新西兰，主要有四种类型的公司，其中，有两类为有限责任公司，包括一般有限责任

公司和“穿透公司”（ＬｏｏｋＴｈｒｏｕｇｈＣｏｍｐａｎｙ，ＬＴＣ）。另外，还存在无限公司和合作社公司
的分类，只有穿透公司不需双重征税，采取穿透课税方式计税。各类公司的分类与特点可

参照表５。〔５３〕

表５　新西兰主要公司类型

公司类型

事 项

有限责任公司

一般的有限责任公司 穿透公司（ＬＴＣ）〔５４〕
无限公司 合作社公司

股东责任和

交易要求
股东承担有限责任

只能有５个以下的股东；股东不
能为公司；股东承担有限责任；

只能有一种类型的股份〔５５〕

股东承担

无限责任

必须存在 ６０％
以上的交易发生

在股东之间〔５６〕

税务 双重课税 穿透课税 双重课税 双重课税

除了这些公司类型外，新西兰的非法人企业类型也有个体商和合伙（一般合伙和有

限合伙）等非法人组织。

其一，个体商。其特点基本上与上述各国相似。新西兰的个体商的责任为无限责任，

需到新西兰税务局（ＩｎｌａｎｄＲｅｖｅｎｕｅＤｅｐａｒｔｍｅｎｔ，ＩＤＲ）获得一个 ＩＤＲ号码从而进行税款缴
纳，在年收入超过６００００新西兰币时还得支付商品和服务税。〔５７〕

其二，新西兰的合伙（一般合伙和有限合伙）也同样与上述各国相似。在税收方面，

合伙企业并不需要进行税款缴纳，承担缴税义务的为各个合伙人。

综上，各国在立法上一般严格区分公司和业主制企业，在一些国家，业主制企业虽然

可能采取公司形式（例如无限公司），但其在税收负担上，需按照公司一样进行双重征税。

在另外一些国家，法律对业主制形式的公司进行“穿透征税”。当然，此种情形实质上是

“公司合伙化”或者“合伙公司化”的表现。但无论如何，很少见到有国家完全取消业主制

企业，而以公司法统辖全部企业类型。这可能意味着业主制企业亦有其无法比拟的优势，

也正是这些优势影响、阻碍着公司王国的扩张范围。

·９７·

需要重建公司王国吗？

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

参见澳大利亚税务局：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ａｔｏ．ｇｏｖ．ａｕ／Ｆｏｒｍｓ／Ｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ－ｔａｘ－ｒｅｔｕｒｎ－ｉｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎｓ－２０１３／？ｐａｇｅ＝１５，
最近访问时间［２０１９－０４－２０］。
参见新西兰公司注册部（ＮｅｗＺｅａｌａｎｄＣｏｍｐａｎｉｅｓＯｆｆｉｃｅ）：ｈｔｔｐｓ：／／ｃｏｍｐａｎｉｅｓ－ｒｅｇｉｓｔｅｒ．ｃｏｍｐａｎｉｅｓｏｆｆｉｃｅ．ｇｏｖｔ．ｎｚ／ｈｅｌｐ
－ｃｅｎｔｒｅ／ｂｅｆｏｒｅ－ｙｏｕ－ｓｔａｒｔ－ａ－ｃｏｍｐａｎｙ／ｃｈｏｏｓｉｎｇ－ａ－ｔｙｐｅ－ｏｆ－ｃｏｍｐａｎｙ－ｆｏｒ－ｙｏｕｒ－ｂｕｓｉｎｅｓｓ／，最近访问时间
［２０１９－０４－２０］。
此公司类型在２０１１年创建，替代了新西兰一种旧的公司类型抵损资格公司（ＬｏｓｓａｔｔｒｉｂｕｔｉｎｇＱｕａｌｉｆｙｉｎｇＣｏｍｐａ
ｎｙ），也称“抵税公司”。
参见新西兰税务局：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｉｒｄ．ｇｏｖｔ．ｎｚ／ｙｏｕｒｓｉｔｕａｔｉｏｎ－ｂｕｓ／ｒｕｎｎｉｎｇ／ａｃｃｏｕｎｔｉｎｇ－ｉｎｃｏｍｅ／ｌｔｃ－ｑｃ／ｌｔｃ／ｂｅｃｏｍ
ｉｎｇ／ｗｈａｔ／，最近访问时间［２０１９－０４－２０］。
关于该类型公司的特征，参见《新西兰合作社公司法》。

参见新西兰公司注册部（ＮｅｗＺｅａｌａｎｄＣｏｍｐａｎｉｅｓＯｆｆｉｃｅ）：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｂｕｓｉｎｅｓｓ．ｇｏｖｔ．ｎｚ／ｇｅｔｔｉｎｇ－ｓｔａｒｔｅｄ／ｃｈｏｏｓｉｎｇ
－ｔｈｅ－ｒｉｇｈｔ－ｂｕｓｉｎｅｓｓ－ｓｔｒｕｃｔｕｒｅ／ｂｅｃｏｍｉｎｇ－ａ－ｓｏｌｅ－ｔｒａｄｅｒ／，最近访问时间［２０１９－０４－２０］。
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三　“业主制企业”的优势：路径依赖及制度成本因素

“业主制企业”是最早存在的企业形式，因此又被称为古典企业形态。早在有限公司

诞生前，个体商人和无限责任商人就已广泛存在。虽然基于法人格和投资者有限责任、股

份公开交易（公开筹资）以及规范的公司治理等法律设计，“公司制企业”有无可比拟的优

势，但无论公司法如何扩张，“业主制企业”的领地并未被其完全占领。这一方面可能是

因为“业主制企业”在其发展过程中会“自我优化”———古典企业形态可能会吸收现代公

司企业的一些优势，以“非公司制企业公司化”的方式，强化自我竞争力。例如，“业主制

企业”采行有限责任优势形成有限合伙等包含有限责任的企业形态，〔５８〕或者采取公司治

理的方式提升其内部治理的效率；另一方面，也可能是因为“业主制企业”所具有的天然

优势。例如，“业主制企业”通常设立简便、税收成本低、运营灵活———甚至“公司制企业”

也可能被这些优势所吸引，并以其改造日益僵化的公司制度，从而在一定程度上呈现出

“公司制企业非公司化”的特点，以此增强“公司制企业”的竞争力。“业主制企业”与“公

司制企业”的这种交互影响仍在发展之中，但无论企业组织形态相互如何影响、如何促

进，也无论“公司制企业”如何演进成现代企业形态，“业主制企业”迄今并未被完全替代，

各国大多允许“业主制企业”在一定范围内存在和发展，甚至在特定时期还可能出现“非

公司制企业的复兴”———商事组织整体、特别是灵活的非公司制组织的发展演进，就成为

经济发展的一个重要方面。〔５９〕 这不仅是因为企业／组织进化的路径依赖使然，更可能是
由上文提到的“业主制企业”的三个优势所决定的。也正是这些因素的存在，冀望以公司

法统领全部企业类型，可能是不切实际、成本高昂的想法。

（一）统辖打破了企业制度进化的路径依赖

按照维默（ＤａｖｉｄＬ．Ｗｅｉｍｅｒ）的观点，虽然政治、经济制度常常出于有目的的设计，但
大多数社会制度似乎都是逐渐演变的结果，而非某个突然的发明创造。〔６０〕 正是因为制度

变迁的惯性，多数制度的演化都存在纵向与横向的“路径依赖”问题，企业制度进化过程

中也同样如此。“如果没有了惯例和规范，这个世界几乎是无法想像的，我们利用惯例和

规范对其他人的未来行为作了无数预测”，〔６１〕人为地突破制度演化中的路径依赖，将产生

高昂的“制度接受成本”。“业主制企业”和“公司制企业”的发展，都存在路径依赖的问

题，其中最为重要的路径依赖是“法人格”的有无问题。“法律人格”理念经过长期的发

展，已经在我国逐渐得到确认。详言之，在中国，除个体工商户被视为自然人从事经营活

动的特殊情形外，大部分“业主制企业”一直被视为无法人资格的经营实体。换言之，在

·０８·
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如同顾敏康教授所言，本来有限责任是公司之所以成为公司的一个标志，但是有限合伙将有限责任的引入，使得

有限责任不再为公司独有。参见顾敏康：《反思公司法的几个基石问题》，《法学》２０１３年第５期，第８０页。
参见［美］拉里·Ｅ．利伯斯坦著：《非公司制组织的兴起》，罗培新译，法律出版社２０１８年版，第３３９页。
参见ＤａｖｉｄＬ．Ｗｅｉｍｅｒ：《制度设计：概述》，载戴维·Ｌ．韦默主编《制度设计》，费方域、朱宝钦译，上海财经大学出
版社２００４年版，第２页。
参见ＰａｔｒｉｃｋＣｒｏｓｋｅｒｙ：《制度设计中的惯例和规范》，载戴维·Ｌ．韦默主编《制度设计》，费方域、朱宝钦译，上海财
经大学出版社２００４年版，第１３２页。
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我国现行立法中，投资者是否承担有限责任往往是与企业实体是否具有法人资格密切相

联的。“公司具有法人资格”以及“业主制企业不具有法人资格”———这样的观念已经随

着公司法的颁行而逐渐形成并生根发芽，不仅在制度上已楚河汉界、区分明晰，而且在实

践中也已形成共识。

“制度间的相互关系增加了复杂性，例如，不同形式的经济组织的可行性取决于有效

的特定产权制度，而这又严重依赖于民法和刑法的规定及实施。”〔６２〕若以公司法统辖全部

企业类型，同时保留所有公司具有法人资格的传统，无疑将打破立法设计的投资者有限责

任与法人格的伴生关系；反之，若以公司法统辖全部企业类型，同时，认可合伙等无限公司

不具有法人资格，势必又打破了“公司都具有法人资格”以及“投资者承担有限责任”这样

的习惯。“制度是建立和嵌入社会规则的一个持久体系，这些规则建构了社会互动”，〔６３〕

诺斯认为，“制度是人类强加给人类的互动约束”。〔６４〕 因此，我们无往不在约束之中，无论

是“在公司法中认同合伙企业具有法人资格，同时认同投资人承担无限责任”，还是“将合

伙企业认同为公司，同时认可该类公司不具有法人资格”都将打破好不容易形成的“民众

常识”———“公司是法人”以及“公司的投资者承担有限责任”。由此，公司以及企业组织

制度进化中的路径依赖都将被打破，我们将花费巨大力气重新进行普法宣传，推翻已形成

的前见，重新解释“何谓公司”以及“何谓法人”。此种制度变化的成本是否太高，值得反思。

（二）统辖导致“业主制企业”失去优势

用公司法统领全部企业类型，可能导致“业主制企业”失去其现有的优势和便利。目

前，“业主制企业”的数量远超过公司，而且，在新设企业中，“业主制企业”数量也远远超

过公司。以２０１８年为例，该年度期末实有市场主体１１０２０万户，其中企业３４７４．２万户，
而“业主制企业”中的个体工商户就有７３２８．６万户。在该年度新设的２１４９．６万户市场主
体中，个体工商户占１４５６．４万户，企业实体只占６７０万户。〔６５〕 可见，“业主制企业”即便
在公司盛行的当代仍具有旺盛的生命力，具有明显的“实践理性”。

比较而言，若以公司法统辖业主制企业，则“业主制企业”在设立便利、运营便利、税

收便利等方面的优势将可能完全丧失。

其一，设立便利之丧失。目前，“业主制企业”的设立虽然存在仿袭公司法的问题，但

其总体上的设立要件和设立程序仍较公司宽松。例如，个体户、个人独资企业均不需注册

资本，只要求有申报的出资即可；再如，对营业场所的要求也要弱于对公司的要求，这使

“业主制企业”的设立成本要低于普通“公司制企业”。若将“业主制企业”升级为“公司

制企业”，则此种设立便利无疑可能丧失。

·１８·
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〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

参见ＤａｖｉｄＬ．Ｗｅｉｍｅｒ：《制度设计：概述》，载戴维·Ｌ．韦默主编《制度设计》，费方域、朱宝钦译，上海财经大学出
版社２００４年版，第３页。
参见［英］杰弗里·Ｍ．霍奇逊著：《制度经济学的演化———美国制度主义中的能动性、结构和达尔文主义》，杨虎
涛等译，北京大学出版社２０１２年版，第４１６页。
参见［英］杰弗里·Ｍ．霍奇逊著：《制度经济学的演化———美国制度主义中的能动性、结构和达尔文主义》，杨虎
涛等译，北京大学出版社２０１２年版，第４１９页。
参见国家市场监管总局：《２０１８年全国市场主体发展基本情况》，资料来源：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓａｍｒ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｓｊ／ｔｊｓｊ／
２０１９０２／ｔ２０１９０２２８＿２９１５３９．ｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１９－０４－２６］。
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其二，运营便利之丧失。由于所有权与控制权的分离，法律通常对公司制企业的治理

都有明确要求，这些要求甚至不乏以强制性规范形式出现的情况。但法律对“业主制企

业”的治理规定却相对简略。例如，法律对个体工商户如何治理基本没有规定；对个人独

资企业仅规定其可以自己管理或者聘用管理人员管理企业，〔６６〕至于内部治理结构如何设

计，法律也未多言；法律对个人合伙企业也仅规定可以由合伙人执行合伙事务或者聘用管

理人员执行合伙事务，〔６７〕同样对内部治理结构如何设计，没有明确规定。虽然在实务上，

合伙企业的治理结构呈现出“公司化”的一面〔６８〕，但在立法设计上，合伙企业仍存在很大

的运营便利，法律不对其内部治理结构作出强制安排。一旦以公司法统领全部“业主制

企业”，则因为公司法对公司治理的强制要求，无疑将使“业主制企业”的运营便利丧失。

此时，“业主制企业”的合规成本也将大大增加。如果在公司法中降低对此类“业主制企

业”的要求，此种“公司化”的过程，又将变得没有意义。

其三，税收便利之丧失。另一个很重要的原因是“业主制企业”具有明显的税收优

惠。一旦将“业主制企业”升级为公司，则其将丧失单层纳税的优势，税收负担将因此增

加。以个人独资企业和一人公司为例比较，不难发现将个人独资企业升级为公司，将导致

税收成本大大增加。

目前，税收征收方式主要有两种，一是查账征收，二是核定征收。一人公司需缴纳的

企业所得税，不论采取哪种征收方式，在公司对股东进行利润分配时都需再缴纳２０％的
个税，此外在股权变更、注销、分红时也都会涉及２０％的个税。而个人独资企业因投资者
对企业财产拥有所有权，在法律上并无利润分配之说，对该类企业投资人只根据企业销售额

征收个人所得税，因此，不同的征收方式在税负上差别很大。我们举个简单的案例：〔６９〕

　　假设Ａ企业取得年销售收入１００万元（人民币，下同），发生成本费用７０万元，最终利润３０万元全

部分配给投资者个人（不考虑其他情况）。

（１）假设Ａ企业是一人公司，那么需先缴纳企业所得税：３０×２５％＝７．５万

给股东分配利润时，还需缴纳个税：（３０－７．５）×２０％＝４．５万

总共需要缴纳税收：７．５＋４．５＝１２万元

（２）假设Ａ企业是个人独资企业，采用查账征收方式，则其需缴纳个人所得税３０００００×３５％ －

１４７５０＝９０２５０元，比一人公司少缴了近３万的税。

假设Ａ企业是采用核定征收的个人独资企业，核定率为１０％，那么应纳税额＝１００×１０％＝１０万

·２８·
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例如，《个人独资企业法》第１９条规定：“个人独资企业投资人可以自行管理企业事务，也可以委托或者聘用其
他具有民事行为能力的人负责企业的事务管理。投资人委托或者聘用他人管理个人独资企业事务，应当与受托

人或者被聘用的人签订书面合同，明确委托的具体内容和授予的权利范围。受托人或者被聘用的人员应当履行

诚信、勤勉义务，按照与投资人签订的合同负责个人独资企业的事务管理。投资人对受托人或者被聘用的人员

职权的限制，不得对抗善意第三人。”

例如，《合伙企业法》第２６条规定：“合伙人对执行合伙事务享有同等的权利。按照合伙协议的约定或者经全体
合伙人决定，可以委托一个或者数个合伙人对外代表合伙企业，执行合伙事务。”第３５条规定：“被聘任的合伙企
业的经营管理人员应当在合伙企业授权范围内履行职务。被聘任的合伙企业的经营管理人员，超越合伙企业授

权范围履行职务，或者在履行职务过程中因故意或者重大过失给合伙企业造成损失的，依法承担赔偿责任。”

实践中，一些合伙企业设立诸如董事会、监事会等机构，使得合伙企业的内部治理呈现出“公司治理”的特点。

参见《个人独资企业和有限公司的利弊》，资料来源：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｅｗｒｐ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｈｔｍｌ／ｎｅｗｓ／７９．ｈｔｍｌ，最近访问时
间［２０１９－０４－２５］。
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级数 全年应纳税所得额 税率（％） 速算扣除数

１ 不超过１５０００元的 ５ ０

２ 超过１５０００元至３００００元的部分 １０ ７５０

３ 超过３００００元至６００００元的部分 ２０ ３７５０

４ 超过６００００元至１０００００元的部分 ３０ ９７５０

５ 超过１０００００元的部分 ３５ １４７５０

通过税率表我们看到，适用的税率是３０％。
需要缴纳的个税＝１０００００×３０％－９７５０＝２０２５０万，核定征收比查账征收方式要少交７万元税金，

比一人公司少交了近１０万元。

可见，一旦将个人独资企业升级为公司，在现行税法体系下，企业运营中的税收便利

优势将大大丧失，这无疑会增加企业运行成本。此时若调整公司法中的一人公司税收，使

其与现行个人独资企业税收相当，则无疑又打破了法人／公司所得税体系，且对一人公司
中的大型公司（例如法人独资公司）又属税收“过于优待”，影响了企业间的公平竞争。

“业主制企业”最大的意义在于其已在中国社会基础层形成了市场经济习惯。中国

现在虽然被称为市场经济，但尚未形成市场经济所需求的交易习惯。“业主制企业”是最

基层的企业形式，直接面对与形成市场，有助于形成基础的市场交易规则。事实上，“法

律和政治基于经济结构”，〔７０〕如果我们缺乏最基层的市场，则公司制度也将丧失其存在的

基础。这可能也是长期以来为什么中国的公司制度不能很好地实现市场化的重要原因，以

及发达国家为什么一直在公司制度外允许“业主制企业”自然存在、自由发展的重要原因。

（三）统辖产生了不必要的“制度转换成本”

撰写制度变迁的经济学家一般将制度变迁看作是对帕累托有效改进机会的一种反

映。例如，诺斯（ＤｏｕｇｌａｓｓＮｏｒｔｈ）将制度变迁视为一个“势不可挡的增长”过程。通过它，
在现有规则内营运的企业家对相对价格和偏好的变化作出反应。根据他的观点，制度变

迁可以提高事前的效率，但如果企业家在作出变化时采用了不正确的模型，则制度变迁在

事后可能是无效率的。交易费用使得那些变迁的受益者不能充分补偿那些有阻碍力量的

损失者。〔７１〕

因此，若以公司法统辖全部“业主制企业”，还会产生不必要的“制度转换成本”———

为实行新的制度而必须付出的成本。若“业主制企业”转换为公司企业，则按照现行制

度，需在其名称中标明“公司”字样，企业因此需要更换牌匾，仅此一项就可能增加大量成

本。同样，以２０１８年底的数据为例，如前所述，全国有市场主体１１０２０万户，其中企业
３４７４．２万户，个体工商户７３２８．６万户。以个体工商户为例，若将其全部升级为公司，按
照一块牌匾５００元人民币计算，则需要支出７３２８．６万户×５００元＝３６６．４３亿元。如果考
虑到企业可能还需更换标有企业名称的办公用品（例如公文纸、信封等），则上述“制度转

·３８·
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参见［英］杰弗里·Ｍ．霍奇逊著：《制度经济学的演化———美国制度主义中的能动性、结构和达尔文主义》，杨虎
涛等译，北京大学出版社２０１２年版，第１４页。
参见ＤａｖｉｄＬ．Ｗｅｉｍｅｒ：《制度设计：概述》，载戴维·Ｌ．韦默主编《制度设计》，费方域、朱宝钦译，上海财经大学出
版社２００４年版，第８页。
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换成本”的支出数额将进一步扩大。

另一个方面，“制度转换成本”将直接影响到普通民众的生活。个体工商户与个人独

资企业，因其设立简便，成本低廉，已成为没有其他特别谋生手段、缺乏固定工作的民众赖

以生活的制度通道，这也是为什么个体户的数量远远超过公司的原因。若将其升级为公

司，因此而增加的商业成本将使这些没有生计的民众望而却步，这种制度转换成本将极大

地增加社会的不稳定性。如同美国学者泰恩特（ＪｏｓｅｐｈＡ．Ｔａｉｎｔｅｒ）在《复杂社会的崩溃》
中所言，人类社会是一个解决问题的组织，社会政治体制需要能量来维持其生存，社会复

杂性的增强伴随着人均投资成本的提高，作为解决问题的途径，对社会政治复杂化的投资

通常会达到一个“边际回报递减”的拐点。〔７２〕 也许，废除“业主制企业”就是这样一种“边

际回报递减”的拐点，从而影响复杂社会的稳定。

最后，“制度转换成本”还隐藏着一个需要对现行制度进行“外科手术”的问题。“制

度可以被解释为重复博弈的均衡”，但参与人对某种可能结果的偏好往往胜过均衡结果，

制度的一般均衡理论的一个主要复杂之处在于多重均衡的存在。重复博弈一般具有多重

均衡。〔７３〕 我国现行立法体系一直是将“业主制企业”与公司企业区分对待，这是一种均衡

状态，如若用公司法统领全部企业类型，则需要同时进行相关的制度革命，废除、改革不合

时宜的制度，此种“立法手术刀”所引发的震动也是巨大的，尤其是刚通过的《民法总则》

已沿袭《民法通则》的立场，对法人的概念、条件进行明确规定，同时将个体工商户视为自

然人从事民事活动的特殊形式等等，凡此种种规范，是否有立即修改的可能？答案可能不

太乐观。

四　结　论

“社会是由许多相互间关系复杂的制度构成的。”〔７４〕公司法只是企业法家族中重要但

并非唯一的一员，同理，公司也只是企业家族中重要但并非唯一的成员。虽然“非公司制

企业”的发展不断受到公司的影响，从而呈现出公司化的倾向，但迄今为止，无论公司法

如何扩张，企业和企业法家族仍保持着多元的结构。公司法的发展并未使得“非公司制

企业”消亡，相反，其不仅在数量上不断增长，而且在制度形式上还不断推动着公司企业

的进化，从而形成“公司企业的非公司化”，例如，公司企业不断采纳非公司制企业的自由

优势，提升自己的竞争力。“如果立法机关在两个或更多的政策方向上进行选择，那么，

在所有偏好模型中，除了一些无足轻重的情况外，任何偏好都可以被另外某种偏好战胜。

可预见的结果是，即使立法者有稳定的偏好，立法机关也不能产生稳定的政策选择。”〔７５〕

·４８·
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当民法典的编纂不断降低、打击着商法学者对商法典的预期时，一些学者主张通过改造公司

法典的方式———增设公司法总则，同时以公司法统领全部企业类型———间接推动商法典的

出台，这虽然是一种“润物细无声”的技术路线，但就“业主制企业”的立法调整而言，却是成

本极高的方式。以公司法统辖全部企业类型，打破了制度设计中的多重均衡———这种立法

设计不仅可能打破企业制度进化的路径依赖；还可能导致“业主制企业”失去其设立便利、

运营便利和税收便利的优势；而且，“归一统辖”还将导致不必要的“制度转换成本”。因此，

企业制度并非仅仅是理性设计的结果，还是商业实践的产物，更是税收制度引导的结果。鉴

于“业主制企业”符合实践理性，我们现在面临的主要问题，不是如何用公司机制改造“业主

制企业”的问题，而是如何让“业主制企业”远离复制公司机制的逻辑，更加自由、符合天

性地发展以适应民生需求的问题，或许，公司法王国真的不需要重建———中国公司法的改

革，在企业类型改造方面，不宜走以公司法统领全部企业类型的道路。
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需要重建公司王国吗？
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