
作为市场经济主体基本保障法的 《中华人民共

和国公司法》(以下简称《公司法》) , 经全面修订后 ,

于 2006年 1月 1日起全面实施。新《公司法》被众多

学者称为“21 世纪最先进的公司法”[1], 适应了转型

时期中国公司制度的变革趋势, 在许多方面都做出

了重大的创新和修正。公司组织形式变更制度便是

其中之一。

一、公司组织形式变更制度概述

公司是当今世界经济发展实践中采用最多的一

种企业形式。因各个国家政治经济制度不同,对其立

法也不尽相同。在公司制度发展的百年进程中,基于

不同的法律文化和历史因素, 各国多已形成其自有

的公司法律制度,形成了公司形式的多样化。总体而

言, 可从大陆法系与英美法系两大法系来考察公司

形式的法律分类!"。在大陆法系国家,公司分为有限

责任公司、股份有限公司、无限公司、两合公司和股

份两合公司五种类型。在长期的公司运作实践中,无

限责任公司和两合公司已较少为投资者所采用 , 而

股份两合公司则名存实亡, 多数国家已废止了这一

公司形态(仅德国、法国少数大陆法系国家还有形式

上的保留)。

目前, 西方国家投资者普遍采用的典型的现代

企业组织形态主要是有限责任公司和股份有限公司

这两种。而公司的组织形式变更就是指在不中断公

司法人资格的前提下, 由一种公司形式变更为另一

种公司形式的情形[2],尤其是指有限责任公司和股份

有限公司之间的转化。

我国《公司法》规范的公司组织形式为有限责任

公司和股份有限公司这两种类型。按照《公司法》的

规定, 有限责任公司是指股东以其出资额为限对公

司承担责任, 公司以其全部资产对公司债务承担责

任的公司形式#"。其运行机制灵活、公司相对封闭,具

有资本的封闭性、股东人数的限制性、组织机构的简

便性和一定的人合因素等基本特征。而股份有限公

司是指将全部资本划分为等额股份, 股东以其所持

股份为限对公司承担责任, 公司以其全部资产对公

司债务承担责任的公司形式$"。其优势在于开放运

行 , 便于融资 , 政府进行立法监管的力度也比较大 ,

具有明显的资合性、资本募集的开放性、股份转让的

自由性和经营管理的公开性四大特征。

比较来看, 这两种公司都是由股东承担有限责

任,公司对其债务承担无限责任的企业形式,而运行

中,两者各有利弊,适用情况有别。有限责任公司,因

其设立条件、程序、组织机构的相对简便 , 股东间的

相互信任和封闭式的稳定管理等优点成为部分投资

者的钟爱形态; 而对于以大规模投资和公开募集资

金为目的的企业 , 具有融资速度快、资金规模大、投

资风险分散、股份转让自由等诸多优势的股份有限

公司就是当然的理想形态。具体实践中,在公司的设

立阶段,发起人应根据股东的具体情况、公司的经营

范围、资本需求和未来发展趋向综合考虑、衡量后理

性选择其一;而在公司设立后、运营过程中 , 还可因

上述因素的变化和公司重新的发展定位而适时调
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整、变更,以满足公司在不同阶段的发展需要。

二、公司组织形式变更的理论基础和制度价值

经济学是研究人类理性选择的思维方法[3],也是

我们理解公司组织形式变更制度的基本理论基础和

逻辑起点。对于公司性质的认定,经济学家们提出了

他们的特殊见解。Michael Jensen 和 William Meck-

ling首先提出企业是 “合同的集束”( nexus of con-

tracts) [4], 认为企业不过是一系列合约安排 , 将之推

广便发展成为现代企业契约关系理论。在此理论基

础之上,立法者和公众逐渐接受这样一种观点:企业

就是一系列要素所有者联合的契约; 企业组织形式

是经营者减少交易成本的一种选择, 公司各要素之

间可以进行合理的配置。在成本最低的所有权配置

状态下,企业交易成本的总和应当实现最小化,也就

是力求使以下两种成本之和达到最小: ①企业与非

所有人的客户在市场上交易的成本; ②企业所有人

拥有企业所有权的成本。而这两种成本的大小,都与

公司的组织形式有着密不可分的关系———因为公司

组织形态直接决定了公司内部的资产所有形式和与

外部债权人的法律关系,公司组织形式的合理、有效

与否直接关乎企业交易成本的高低。由此可见,上述

分析中的公司这种特殊契约, 其经营组织形式对企

业的经济效益产生了重大影响, 其中蕴含着巨大的

经济功利, 毕竟有效率的经济组织是经济增长的关

键[5]。故依据现代组织理论,随着科学技术的不断进

步,生产力的不断提高,企业经营组织形式必会朝着

开放性、灵活性方向发展。

在法学理论层面, 公司组织形式变更制度也与

公司经营中的公司自由原则、意思自治理论存在着

着天然的契合。重视自治精神的学者主张,拥有承诺

和同意的能力是个人所有的基本自由之一, 即允许

通过私人交易来处理他们的才能、劳动和财产[6]。表

现在公司法领域, 即公司法必须保持必要的作用限

度,坚守明智的规制方式,把制度的决定权归还于公

司,确认公司自治结果的效力[7]。公司作为独立的民

事主体, 对自身组织形式的调整就应当是其意思自

治的结果而应得到公司法的肯定。这一制度的内涵

是在不改变公司法人资格的前提下, 经股东大会决

议通过, 即可将公司从一种法定形态变更为另一种

法定形态, 通过组织形态间的转换降低企业经营成

本、实现企业效益的增值,当属公司意思自治范围之

内。

如前所述,公司组织形式变更制度的价值在于,

公司不同组织形态各自具有不同的优缺点以及不同

的针对性与适应性, 公司只有选择最利于自身发展

的组织形式才能在经营过程中取得最大的经济效

益。故各国公司法都允许投资者基于其自身情况在

设立之始做出符合自身利益的选择。但是,这种事先

选择既可能存在事实上的缺陷, 在公司运营期间发

现不当; 也可能是在公司设立之后, 因公司资本结

构、规模及业务范围等发生变化使原本合适的组织

形态已不符合当下需要。譬如,股份有限公司经股份

转让,股份仅集中于少数几个股东手中,为满足保守

公司经营秘密的需要, 就有必要放弃要承担更高信

息披露义务的股份有限公司这一组织形态。而若有

限责任公司经不断吸收投资者,股东人数迅速增长,

为提高公司经营决策的效率,实现股权自由转让,也

有必要将其转换为股份有限公司, 从而消除其较为

浓厚的人合公司色彩。以上种种情形中,都应当依照

现实情况需要,对公司组织形态做必要调整。因此,

各国公司法都规定,公司可以不经解散原来的公司,

在继续保持其营业及法人资格的情形下, 通过法定

程序达到变更公司组织形态的目的。修订后的我国

《公司法》在第 9 条分 2 款确认了该制度 , 通过公司

组织形式间的灵活变更有效地实现了降低交易成

本、提高企业经济效益的最终目标。

三、各国公司组织形式变更制度的立法模式

虽然公司组织形态变更后其法律人格存续 , 但

由于不同组织形态的公司具有不同的设立要求与条

件,这必然造成公司章程、注册资本、公司名称、内部

组织机构甚至股东责任等方面的相应变更, 从而使

其内容具有复杂性。因此,各国公司法大多将公司组

织形态的变更仅限于确认的形态, 其他法定或非法

定公司类型之间的转换均不属于此类#$。具体而言,

各国(地区)公司法对公司组织形式变更的规定可分

为限制主义与非限制主义两种。

1.限制主义立法模式

依限制主义立法例, 公司组织形式的变更仅限

于同类公司之间。换言之,仅资合公司之间以及人合

公司之间才能实现组织形式的变更, 而不能在资合

公司与人合公司之间实现。法律之所以做此限制,是

因为资合公司与人合公司之间在资本结构、股东责

任、组织机构等方面都具有重大差异,存在法律人格

基础上的异质性, 其相互之间的转换很难维持法律

#$较为特别的是《德国公司改组法》,还将下列涉及公司组织形态的变更纳入了调整范围:登记合作社与资合公司之间的变更;有权利能
力的社团变更为资合公司与登记合作社;相互保险社变更为股份有限公司;公法团体变更为资合公司。见“德国股份法·德国有限责任公司法·
德国公司改组法·德国参与决定法”.杜景林,卢谌,译.中国政法大学出版社 , 2000:285- 316.
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人格的同一性。目前,日本、韩国及我国台湾地区均

采纳此立法例[8]。如《韩国商法》第 286 条、第 604 条

第 1款, 第 607 条第 1 款就无限公司与两合公司之

间的相互转换以及有限责任公司与股份有限公司之

间的相互转换做了明确规定[9]。但较为特殊的是台湾

地区现行“公司法”第 76 条、第 106 条及第 126 条分

别规定了无限公司与两合公司之间的变更以及有限

责任公司得变更为股份有限公司, 而未确认股份有

限公司得变更为有限责任公司, 属于严格限制主义

立法例。

2.非限制主义立法模式

依非限制主义立法例,基于公司自由原则,公司

有权自由决定其组织形式的变更, 而不将其变更权

局限于资合公司内部及人合公司内部。目前,德国、

法国、葡萄牙、西班牙及我国澳门地区均采此立法

例。如《澳门商法典》第 307 条第 1 款规定:“任何公

司在设立及登记后,得采用另一公司种类,但法律禁

止者除外。”该条第 3款还明确规定:“公司组织之变

更不导致该公司之解散。”[10]即理论上允许公司在有

限责任公司、股份有限公司、无限公司、两合公司和

股份两合公司这五种类型间任意转换, 赋予了公司

更大的发展空间。

四、修订前后《公司法》关于公司组织形态

变更制度的立法比较

在我国修订前的《公司法》中 , 并未就公司组织

形式变更做明确规定, 仅第 98、99、100 条对此有所

涉及。依其规定,我国仅允许符合股份有限公司设立

条件的有限责任公司变更为股份有限公司, 而未规

定股份有限公司得变更为有限责任公司, 因而应认

为法律仅确认了前者而未确认后者, 只允许有限责

任公司到股份有限公司的单向转换。这一点上,类似

于我国台湾地区立法(如上所述,台湾地区亦未确认

股份有限公司得变更为有限责任公司) ,应属于严格

限制主义立法,但是否得当则值得商榷。

首先, 我国内地与台湾地区公司法的立法背景

并不相同。台湾地区在 1966年引进公司变更制度时

原本允许有限责任公司与股份有限公司之间的相互

变更,但由于家族式小企业数量众多,为鼓励企业大

众化和规模化经营,限制有限责任公司设立,后来才

在修订“公司法”时 , 取消了股份有限公司得变更为

有限责任公司的规定[11]。而我国内地目前的企业发

展现状与台湾地区当时的的立法背景并不相同 , 故

应否采取严格限制主义立法值得怀疑。

其次,公司组织形式的严格限制主义立法,也背

离了公司自治原则。如前所述,公司作为一个契约集

合 , 是股东、债权人、职工等利害关系人的利益链接

体和枢纽。考虑到法律平衡原则,公司法中强制性规

范和任意性规范的空间范围应以是否涉及第三人利

益为标准加以界定: 即如果涉及到债权人、社会公

益、职工的利益和公司的结构,就应当设定强制性规

范;而如果仅涉及公司内部管理、股东之间的权益安

排,则应通过任意性规范赋予公司自治空间,即允许

公司以公司章程的形式自主安排。笔者认为,公司组

织形式的变更属于后者,并不涉及第三人利益,故应

当允许公司根据其自身发展需求自主选择适合形

态, 实现股份有限公司到有限责任公司间的灵活转

换。

此外,就我国现状而言,大多数股份有限公司设

立时之所以选择该组织形式, 是因为股份有限公司

可以公开发行股份便于融资,更为重要的是,可以实

现日后股票上市的目的。但如果股份有限公司成立

后,难以实现上市目标,而股东之间又具有相当的信

任基础, 股份有限公司高昂的运营成本便成为一种

经营负担, 则应当允许股东将其变更为兼具灵活性

与封闭性的有限责任公司[12]。因此,我国《公司法》中

应当确认股份有限公司到有限责任公司之间的变更

方式。

基于以上原因 , 修订后的《公司法》第 9 条分 2
款明确规定了股份有限与有限责任公司之间可以相

互变更:“有限责任公司变更为股份有限公司, 应当

符合本法规定的股份有限公司的条件。股份有限公

司变更为有限责任公司, 应当符合本法规定的有限

责任公司的条件。”(第 1 款)“有限责任公司变更为

股份有限公司的, 或者股份有限公司变更为有限责

任公司的,公司变更前的债权、债务由变更后的公司

承继。”(第 2款)。自此以明文规定的形式做出了相

对宽松的限制主义立法选择, 从严格限制主义走向

了限制主义的立法模式。这一立法变化,对于降低公

司运营成本、保持公司经营的封闭性、鼓励公司管理

制度创新、激发公司活力都十分必要,具有重大的制

度价值和实践意义。

五、关于公司组织形式变更制度立法的

补充建议

在看到新《公司法》就该制度实体方面的重大调

整及其价值之外,我们还应注意其程序方面的不足。

1.关于公司组织形式的变更程序

现行《公司法》仅单向规定了有限责任公司变更

为股份有限公司的主要程序。概括来看,这些程序基

本上与股份有限公司的一般设立程序一致, 较为特

别的, 仅在于有限责任公司股东会须做出同意变更
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公司组织形式的决议。与此对照,修订后的《公司法》

虽已明确承认了股份有限公司可以变更为有限责任

公司,但对如何转换及操作的具体途径、步骤却未予

明确的立法说明,缺乏法律应有的严密度、明确化和

可操作性。笔者认为,与有限责任公司向股份有限公

司的正向转换相一致, 股份有限公司变更为有限责

任公司的程序, 也应是在股份有限公司股东大会做

出同意变更公司组织形式的决议后, 按照有限责任

公司的一般设立程序处理。对此仍有待立法加以明

确。

2.关于公司组织形式变更中的设立瑕疵问题

公司法已就不同类型的公司规定了不同的设立

条件, 故公司成立后若要实现法律允许的公司形式

的转换, 首先必须符合新的公司组织形式所要求的

一系列法定条件,如果欠缺该要件,则会导致公司设

立瑕疵问题,因而导致变更后的公司无效或被撤销。

对此各国公司法大多未予明确规定, 但理论界及判

例一般认为,与公司新设中的无效或撤销不同,公司

组织形式变更中的无效或撤销, 并不当然导致解散

和清算,而应复归为公司变更前的公司形式。因为,

公司变更瑕疵并不意味着公司设立基础的完全消

亡,在原有的公司形态下仍可维持运营,若强令其解

散或撤销, 必然会造成一系列法律关系的破裂和社

会资源的极大浪费,实无必要。对此,也需《公司法》

做进一步的解释说明。
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On the Development and Deficiency of Reform System of the Form
of Company Organization in The Law of Company in China
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Abstract: In short, the laws of company in the world, which regulate the form of reform of organization in company, are divided into

two parts. One is restrictionism, and the other is non- restrictionism which is adapted in the old Law of Company in China and allows

for single- direction exchange from limited duty company to limited company. But it disobeys the autonomy principles of company,

and restricts reasonable option during the management of company. Therefore, the new Law of Company, which makes relatively wide

legislation option of restrictionism and meets the needs of flexible management development of company, is adjusted to adapt to

current situation.
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