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张剑

我国内外资企业适用的是不同的法律制度，内资企业主要适用公司法等法律，而外资企业适用中外合资企业法、中外合

作企业法和外资企业法。尽管后者是前者的特别法，但是它们之间存在着较大的差异，特别是在企业组织法上。我国内

外资企业法律制度的不统一主要是历史原因造成的。在国际投资中，外国投资者在东道国设立的外资企业除受东道国企

业法调控外，还受该国外资法的调控。中国的外商投资企业法制定的时间较早，因此事实上具有外资法和企业法的双重

职能。随着我国公司法、合伙企业法和独资企业法的先后制定，我国的企业法律制度初见体系，使得外商投资企业不得

不向其靠拢。但是，不同立法之间的差异使得这两套企业法律制度不尽统一。 

内外资企业法主要的差异有： (1)资本制度不同。公司法实行实收资本制，所有出资须在公司成立时缴足，而外商投资

企业法则实行折中的实收资本制，股东出资可于一定条件下在公司成立后分期缴付。(2)公司组织机构不同。公司法实行

股东会、董事会、监事会制度，而外商投资企业法未设立股东会。(3)设立协议与公司章程不同。中外合作企业法规定合

作合同优先于公司章程适用。合作合同性质上属于设立协议，公司的成立即意味着设立协议的终止，此时发起人(中外合

作者)之间的关系即成为股东之间的关系，股东享有什么权利、承担什么义务以及违反义务时应承担什么责任等，都不再

是股东可以自由约定的，而必须服从公司法和公司章程的规定。但是，中外合作有限责任公司成立后关于股东的权利义

务的规定，合作协议具有优先于公司 

章程的效力，这显然与公司法是相悖的。 

如果说上述种种差异的产生是由于外商投资企业法立法在先而公司法立法在后的历史原因造成的，那么两者的差异随着

政府部门使外商投资企业法逐步“完备”的进程而进一步加深则完全是法律体系不当安排的必然结果。如果检索一下原

对外贸易经济合作部关于外商投资企业的规章，我们会发现其中很大一部分是属于组织法规范。而公司法第十八条原文

是三部外商投资企业“法律”才能优先公司法适用。因此，外经贸部所制定的关于外商投资企业的组织法规范的效力，

尤其是超出公司法规定的那些规范的效力是值得怀疑的。 

随着外资并购的增多，内外资企业法不一致所带来的问题将更加突出。在外资并购下，内外资企业法律不一致所产生的

后果是，对于那些并购前适用公司法，而并购后优先适用外商投资企业法的公司来说，有可能会带来法律适用上的混

乱。假设 ABC有限责任公司因外资参股30％而成为“外商投资有限责任公司”，因此应适用中外合作经营企业法。根据

该法第6条，该类企业不设股东会，这是否意味着ABC公司应该修改章程，将股东会取消?再比如，中外合作经营企业法中

规定中国自然人不能成为合营方，这是否意味着ABC公司中的自然人股东将不得不退出公司?尽管原外经贸部《关于加强

外商投资企业审批、登记、外汇及税收管理有关问题的通知》第5条规定“原境内公司中国自然人股东在原公司享有股东

地位一年以上的，经批准，可继续作为变更后所设外商投资企业的中方投资者”。但是不得不承认，这一规定与法律是

不符的。另外，有关政府部门(主要是商务部)关于外商投资企业组织法规范的规定是否亦优先于公司法适用于ABC公司?

如果回答是肯定的，那么这种大量的组织法规范转换对其来说可能会是一笔不菲的成本。  

在允许外资并购前，由于内外资企业组织形态之间很少发生变更，因此内外资企业法律制度之间的差异并未产生严重的

后果。而在允许外资并购(以及内资并购外资企业)后，这种差异的缺陷已经开始慢慢暴露。解决这一问题再不能通过行

政部门的修修补补，而是必须对我国外商投资企业法进行重构。其核心问题是，将其中的企业法规范剥离，使外商投资

企业向以公司法为核心的企业法体系回归；同时，在三部法律的外资管理规范和其他相关立法的基础上，制定统一的外

资法。应当取消外资企业、合资企业和合作企业的分类，外资进入中国设立的商业组织应当依照公司法、合伙企业法或

独资企业法进行登记，取得与内资企业相同的营业执照；如果其符合外资法下外商投资企业的定义，另取得外商投资企

业证书，表明其受外资法调整。总之，“外商投资企业”只是政府为监管需要而进行的分类，而不是一种独立的企业法

律形态，不能游离于公司法、合伙企业法等之外。 

市场经济下的企业法律制度应当是统一的，对外资企业与内资企业实行差别待遇与对国有企业与民营企业实行差别待遇

的性质相同，这不是国际法下的国民待遇问题，而是一国对其不同国民给予不同待遇的问题。一方面，给予外商投资企



业的优惠待遇或者说是投资激励措施，应当采取税收优惠、财政补贴和行政帮助等形式，而不应是通过企业制度的差异

形成的事实上的优惠。另一方面，市场经济下资本应具有较高程度的可流动性，而统一的企业法律制度，乃至统一的民

商事法律制度正是这种流动性的前提之一。因此，外商投资企业向公司法、合伙企业法回归、外资法单立不会影响投资

者的实际待遇，而明晰的法律制度反而能有利于其投资活动。对于内外资企业法现存的差异，则应当通过修改法律予以

调整。 

－－摘自《中国审计报》 
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