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 2 

1、 外商投资企业备案制度落地(作者：汉坤公司组) 3 

2016 年 9 月 3 日，全国人民代表大会常务委员会通过《全国人民代表大会常务委员会关于修改4 

〈中华人民共和国外资企业法〉等四部法律的决定》（以下简称“《决定》”），将不涉及国家规定实施5 

准入特别管理措施的外商投资企业的设立和变更，由审批改为备案管理。2016 年 10 日 8 日，商务部6 

发布了《外商投资企业设立及变更备案管理暂行办法》（以下简称“《备案暂行办法》”）。同日，商务7 

部和国家发展改革委联合发布公告（以下简称“《联合公告》”），进一步明确外商投资准入特别管理措8 

施按《外商投资产业指导目录（2015 年修订）》中限制类和禁止类，以及鼓励类中有股权要求、高管9 

要求的有关规定执行。涉及外资并购设立企业及变更的，按现行有关规定执行。基于此，《决定》所10 

要求的备案管理制度有了明确的配套措施，标志着“外资准入前国民待遇+负面清单监管模式”正式11 

落地。 12 

概述 13 

《备案暂行办法》全文五章三十七条，基本沿袭了在自贸区试行的外商投资备案管理框架，贯彻14 

了简政放权、放管结合、协同监管的原则，内容主要包括： 15 

1. 负面清单下的备案管理：对于不涉及外商投资准入特别管理措施的外商投资企业的设立及变更，16 

适用备案管理制度。根据商务部对《备案暂行办法》的解读，备案管理属于告知性备案，不是企17 

业办理其他手续的前置条件。外商投资企业或其投资者以承诺书形式对填报信息的真实性、准确18 

性和完整性负责，备案机构在备案阶段仅对填报信息进行形式审查，领取备案回执也不是强制性19 

要求。需要特别注意的是，就设立备案，《备案暂行办法》目前仅适用通过绿地投资方式设立的20 

外商投资企业。外国投资者根据《关于外国投资者并购境内企业的规定》（商务部令 2009 年第 621 

号），通过并购方式新设企业或变更既存企业的，不论其是否受制于特别管理措施，将继续实行22 

审批管理制度。 23 

2. 适用范围：《备案暂行办法》适用的企业包括传统意义上的三资企业，也包括投资类外商投资企24 

业（投资性公司以及创投企业）在境内的投资企业。港澳台投资者参照执行《备案暂行办法》（香25 

港、澳门服务提供者根据 CEPA 设立的从事服务贸易企业将仍然遵循《港澳服务提供者在内地投26 

资备案管理办法（试行）》执行）。备案企业的组织类型包括有限责任公司和股份有限公司。地域27 

范围上，《备案暂行办法》适用于全国范围，《自由贸易试验区外商投资备案管理办法（试行）》28 

（商务部 2015 年第 12 号）同时废止。 29 

3. 备案事项：《备案暂行办法》中规定的备案事项包括所有适用备案管理的外商投资企业的设立和30 

变更。《备案暂行办法》规定的变更事项涵盖了大部分之前需经商务部门审批方能实施的实质性31 

变更事项，包括增加和减少注册资本、股权变更、企业类型转制、经营范围变更、合并、分立以32 

及终止等事项。值得注意的是，与早前公布的征求意见稿不同，《备案暂行办法》没有将股权质33 

押纳入外商投资企业的备案事项。就此，我们理解商务部门将不再对股权质押进行管理，不论是34 

以审批或备案的方式。另外，针对外商投资的上市公司和新三板挂牌公司，外国投资者可仅在其35 
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持股比例变化累计超过 5%或（相对）控股地位发生变化时，就投资者基本信息或股份变更事项36 

办理备案手续，进一步减轻了企业申报负担。 37 

4. 备案时点：《备案暂行办法》所规定的备案均可为事后备案。设立备案可在企业设立之前（在名38 

称预核后营业执照签发前）或营业执照签发后 30 日内办理；变更备案可在变更事项发生后 30 日39 

内办理。变更事项的发生时间，如法律法规对变更事项生效条件有要求的，以满足该相应要求的40 

时间为变更发生时间；如变更事项涉及以外商投资企业最高权力机构决议的，则以作出决议的时41 

间为变更事项的发生时间。 42 

5. 备案程序：所有备案均通过在线方式进行。备案人通过外商投资综合管理信息系统在线办理填报43 

表格和提交文件。备案机构发现备案信息不完整或不准确，或者需进一步说明的，也以在线方式44 

进行反馈。备案结果信息通过备案系统发布。 45 

6. 监管管理和法律责任：在取消事前审批的同时，商务主管部门将加强对备案实施情况的监督管46 

理。商务主管机关可采取抽查、根据线索检查、以及依职权主动检查等方式开展监督检查。商务47 

主管部门将与其他行政管理部门信息共享，及时通报属于其他部门管理职责的违法违规行为。有48 

关外商投资企业或其投资者诚信状况的信息将记入外商投资诚信档案系统。根据《备案暂行办49 

法》，外商投资企业及其投资者违反备案义务、在限制或禁止投资领域开展投资经营活动、或不50 

配合监督检查的，将承担相应的法律责任，对备案人不配合监督检查或者拒不履行处罚决定的，51 

将予以公示。 52 

简评 53 

随着《备案暂行办法》的发布，负面清单制度开始在全国范围内正式实施。自此，不涉及准入特54 

别管理措施领域的外商投资企业的设立和变更，由“逐项审批”转变为更加规范化、便利化的备案管55 

理模式。属于备案制度范围的外商投资企业，在获得营业执照，确立商事主体地位后，就可开展经营56 

活动，无需事先获得商务主管部门的许可。实行多年的《外商投资企业批准证书》也将被《外商投资57 

企业设立备案回执》或《外商投资企业变更备案回执》取代，最终退出历史舞台。 58 

在具体方式上，根据《备案暂行办法》，备案需要提交的信息和材料较之前审批制度大大减少。59 

在设立备案阶段，投资者或发起人仅需填报拟设立企业和各投资者的基本信息，需提交的材料也仅包60 

括名称预核准材料或营业执照、全体投资者（或发起人）签署的申报承诺书、投资者（或发起人）的61 

主体资格证明或者身份证明，以及相关委托证明文件。在变更备案阶段，备案企业也仅需填报体现变62 

更信息的申报表，提交备案企业的营业执照、备案企业签署的申报承诺书、以及变更所涉及的新投资63 

者或法定代表人的主体资格证明或者身份证明。备案机构将仅对备案信息作形式核对。以往审批制度64 

项所要求的章程、合资合同、股权转让协议、增资（或减资）协议、合并或分立协议等文件无需提交，65 

商务主管机关亦不再对该等文件做实质性审核。这一变化无疑有利于外国投资者更加灵活地安排投66 

资和交易条款，无需再顾忌审批部门态度。同时，由于取消了对章程和合同的审查和批准，外资审批67 

也将不再构成此类文件的生效条件，这有助于消除实践中，因为未能获得批准而导致合同效力存疑的68 

不确定性，增加交易的安全性和可预期性。 69 

另一方面，目前的负面清单制度仍处于过渡性阶段。作为制度的关键，准入特别管理措施并未单70 

独出台，而以《外商投资产业指导目录（2015 年修订）》替代执行，外资准入领域并无实质性拓宽。71 
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同时，《外商投资产业指导目录（2015 年修订）》作为产业准入目录，规定较为概括，对于限制准入72 

的产业所将采取的特别管理措施没有明确，未能进一步触及新监管模式下的审批制度改革。同时，根73 

据《外商投资项目核准和备案管理办法》（国家发展和改革委员会令 2014 年第 20 号），以投资项目74 

为监管对象，外商投资企业仍需按照项目的规模和所处行业取得项目核准或予以备案。 75 

虽有前述讨论，施行负面清单管理模式，对重塑我国外商投资管理模式具有十分重要的里程碑意76 

义。这一制度改革将与正在进行的针对全国所有类型企业的市场准入负面清单制度改革相衔接。改革77 

完成后，外资将首先满足外商投资负面清单，在满足外商投资负面清单后，各类市场主体（包括国企、78 

民企、外资）将同等适用市场准入负面清单制度。全面实行负面清单制度将大大减少政府的行政介入，79 

释放市场的活力，发挥市场在资源配置中的决定性作用。目前，外商投资企业的基础性法律已被修订，80 

备案程序性制度已经建立，但延续了近三十年的逐项审批制度仍留存于大量的行政法规、部门规章以81 

及规范性文件中，彻底落实负面清单制度需要有关部门积极行动，对现有管理框架内的所有法规进行82 

全面的梳理和更新。 83 

====================================================================================== 84 

 85 

2、 股东对公司债务承担责任的法定情形及司法实践(作者：廖荣华、陈末) 86 

公司人格独立与股东有限责任是中国《公司法》确立的两项基本制度。《公司法》第 3 条规定：87 

“公司是企业法人，有独立的法人财产，享有法人财产权。公司以其全部财产对公司的债务承担责任，88 

有限责任公司的股东以其认缴的出资额为限对公司承担责任，股份有限公司的股东以其认购的股份89 

为限对公司承担责任”。因此，通常而言，公司债务应由公司以自己的财产独立承担责任，股东对公90 

司债务不承担责任。 91 

但是，实践中某些公司的股东或实际控制人将公司资产与自身资产或其控制的关联公司的资产92 

进行混同，并通过关联交易、虚设债务、转移资产、隐匿资产等行为恶意损害公司权益，最终使得公93 

司“形骸化”。由此造成的后果是，债权人即便通过司法程序获得胜诉裁决，也面临因债务人没有资94 

产而导致裁决无法得到执行的困境。这在实践中已经演变成一种“逃废债”现象，而且愈演愈烈，不95 

但严重损害公司债权人的利益，也给社会信用和企业经营环境造成了极大的破坏。 96 

针对实践中股东或实际控制人各种“逃废债”的行为，《公司法》及相关的司法解释赋予了债权97 

人不同的法律救济途径。本文基于相关法律的规定，归纳和整理了债权人依法有权要求公司股东或实98 

际控制人对公司债务承担责任的各种法定情形以及背后的法理依据，并结合司法裁判案例予以评析。 99 

一、 公司法人人格否认 100 

《公司法》第 20 条第 1 款规定：“公司股东应当遵守法律、行政法规和公司章程，依法行使股东101 

权利，…不得滥用公司法人独立地位和股东有限责任损害公司债权人的利益；第 3 款规定：“公司股102 

东滥用公司法人独立地位和股东有限责任，逃避债务，严重损害公司债权人利益的，应当对公司债务103 
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承担连带责任”。 104 

上述法律规定为股东设定了不得滥用公司法人独立地位和股东有限责任的义务，以及违反该义105 

务给公司债权人造成损害时应承担的法律责任，在公司法理论上也被称为“公司法人人格否认”或106 

者“刺破公司面纱”。但是，股东滥用公司法人独立地位和股东有限责任作为该法律规定适用的事实107 

要件，具体应该包括哪些情形，尚缺乏明确的司法解释，理论和实务上都存有较大争议。 108 

上海市高级人民法院 2009 年颁布的《上海市高级人民法院民二庭关于审理公司法人人格否认案109 

件的若干意见》就此提供了详细的指引。该意见规定，如果公司存在资本显著不足，或者股东与公司110 

人格高度混同，或者股东对公司进行不正当支配和控制等三种情形的，可以认定构成股东滥用公司法111 

人独立地位和股东有限责任的行为。该意见就如何认定该三种情形进一步规定：股东未缴纳或缴足出112 

资，或股东在公司设立后抽逃出资，应当认定公司资本显著不足；股东与公司之间如果存在财产、业113 

务、人事及场所混同且持续、广泛存在的，可以综合认定股东与公司人格高度混同；股东利用关联交114 

易，非法隐匿、转移公司财产的，可以认定股东对公司进行不正当支配和控制。 115 

最高人民法院在司法审判实践中也持相似的观点，在“河北冀星高速公路有限公司与京域高速116 

公路有限公司等借款合同纠纷案”［（2011）民申字第 289 号］中，再审申请人冀星公司认为，京域117 

公司及康永公司等九公司的实际控制人均为何玉华；何玉华滥用股东权利，事实上京域公司直接行使118 

康永公司等九公司的股东权利，使京域公司与康永公司等九公司在设立、入资、注册地址、财务、人119 

员等方面高度混同，导致京域公司与康永公司等九公司法律人格混同，严重损害债权人利益，故康永120 

公司等九公司应为京域公司的借款承担连带偿还责任。最高人民法院在该案中认为：根据《公司法》121 

第 3 条的规定，公司具有独立人格的前提是公司具有独立财产。因此，判断公司与股东或者关联公司122 

是否构成人格混同，首先要认定公司是否有独立的财产，即是否构成财产混同；其次，要从公司注册123 

地址、人员组织、利益分配等方面综合判断。最高人民法院最终虽以证据不足为由未支持再审申请人124 

的主张，但其分析显然表明了对于人格混同的判断标准。 125 

值得注意的是，公司法人人格否认通常仅限于“纵向人格否认”（即仅适用于公司的股东），“横126 

向人格否认”（即适用于公司或其股东实际控制的关联公司）则于法无据。但是，最高人民法院在上127 

述“河北冀星高速公路有限公司与京域高速公路有限公司等借款合同纠纷案”［（2011）民申字第 289128 

号］中，似乎已经对“横向人格否认”予以默认，因为其对于再审申请人“横向人格否认”的主张，129 

只是以证据不足为由裁定不予支持，并未从法律适用的角度予以否定。但 2013 年公布的第 15 号指130 

导案例 “徐工集团工程机械股份有限公司诉成都川交工贸有限责任公司等买卖合同纠纷案”，则似131 

乎表明最高人民法院明确支持“横向人格否认”。在该案例中，法院认定债务人被告与其两个兄弟公132 

司“人格混同”，从而参照《公司法》第 20 条第 3 款之规定，判决两兄弟公司对被告的债务承担连133 

带清偿责任。 134 

另外一个重要的程序问题是：债权人依据《公司法》第 20 条第 3 款提起公司法人人格否认之诉135 

时，是否必须先就债权人与公司（债务人）之间的债务纠纷经过司法裁判并最终确定无法得到完全清136 

偿为前提？换言之，债权人是否可以直接起诉公司（债务人）及其股东要求承担连带清偿债务？相关137 

法律对此并无明确规定。从法理上分析，公司法人人格否认之诉系基于公司（债务人）与其股东对债138 

权人的共同侵权行为，而公司（债务人）无法对债权人完全清偿债务为该侵权行为的损害结果，可以139 
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在侵权诉讼中作为事实问题进行审理。因此，债权人直接将公司（债务人）与其股东作为共同被告提140 

起诉讼并无不妥。《上海市高级人民法院民二庭关于审理公司法人人格否认案件的若干意见》对此似141 

乎持肯定态度。该意见第 3 条第 3 款规定：“公司债权人与公司之间的侵权或者合同债务尚未经生142 

效法律文书确认，公司债权人直接提起公司法人人格否认诉讼，要求股东对债务承担责任的，法院应143 

向债权人释明，并依债权人之申请追加公司为共同被告。”第四条规定：“公司债权人对公司提起合144 

同、侵权等诉讼后，又以股东滥用公司法人独立地位与股东有限责任为由，要求股东对公司债务承担145 

连带责任的，可以准许其在举证期限届满前增加诉讼请求，并追加股东为被告。” 146 

二、 股东出资瑕疵 147 

《最高人民法院关于适用<中华人民共和国公司法>若干问题的规定（三）》（以下简称“《公司148 

法解释（三）》”）第 13 条第 2 款规定：“公司债权人请求未履行或者未全面履行出资义务的股东在149 

未出资本息范围内对公司债务不能清偿的部分承担补充赔偿责任的，人民法院应予支持；未履行或者150 

未全面履行出资义务的股东已经承担上述责任，其他债权人提出相同请求的，人民法院不予支持”。 151 

就上述规定来看，目前司法实践中具有争议的问题是，公司章程中规定的股东出资义务尚未到152 

期的情况下，公司债权人是否有权要求该股东就未到期出资的部分承担补偿赔偿责任。最高人民法院153 

民二庭 2015 年发布的《关于当前商事审判工作中的若干具体问题》就此表达了倾向性的意见，认为154 

不应让股东的出资义务“加速到期”，理由是：如果公司不能清偿单个债权人到期债权，那么其往往155 

也资不抵债，或者明显缺乏清偿能力，或者有丧失清偿能力可能。此时按照《企业破产法》第二条，156 

公司已经符合破产条件，所以更应当保障全体债权人的利益。单个的债权追及诉讼不尽符合《企业破157 

产法》第三十一、三十二条的精神。公司债权人在此情况下应当申请债务人破产，进入破产程序后再158 

按照《企业破产法》第三十五条使股东出资义务加速到期，最终在真正意义上保护全体债权人利益。159 

最高人民法院民二庭的上述意见于法有据，代表了目前司法实践中的主流观点。 160 

上海市第一中级人民法院在“上海金浪喷涂技术有限公司诉宏活（上海）国际贸易有限公司借161 

款合同纠纷一案”[（2016）沪 01 民终 2471 号]中持相同观点，其理由是：《企业破产法》第三十五162 

条对出资人认缴出资加速到期的规定，系以法院受理破产申请为前提的；《公司法解释（二）》第二十163 

二条亦明确股东未缴出资作为清算财产的条件是公司进入解散阶段。依照上述法律规定，应当认为，164 

债权人要求股东提前履行其出资义务，应具备相应法定或约定条件，现上诉人与被上诉人宏活公司股165 

东并未对此达成相应合意，被上诉人宏活公司亦未进入破产或解散程序，故上诉人要求被上诉人宏活166 

公司股东提前履行其出资义务尚未具备相应条件，其相关主张缺乏法律依据。该法院同时认为，如果167 

只要公司债权不能获得清偿，就直接认定股东出资义务“加速到期”，有违公司人格独立和股东有限168 

责任的基本制度。 169 

当然，司法实践中也有法院持不同意见。在“杭州顶正包材有限公司诉唐槐中公司债权人利益170 

责任纠纷案”［（2016）浙 0111 民初第 1150 号］中，杭州市富阳区人民法院认为，虽然公司章程对171 

股东出资期限作了规定，但由于公司已陷入不能清偿对外债务的境地，股东的期限利益应该随即丧172 

失。也就是说，股东在享受出资期限利益的同时，也要保证公司不沦为其转嫁经营风险的工具，危及173 

与公司从事正常交易的债权人的合法权益。当股东出资期限未至，公司不能清偿对外债务时，即发生174 

了股东期限利益危及债权人利益的情形，此时债权人有权请求股东提前在未出资范围内对公司债务175 
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不能清偿的部分承担补充赔偿责任。 176 

另外，值得注意的是，根据《公司法解释（三）》第 18 条的规定，有限责任公司的股东未履行177 

或者未全面履行出资义务即转让股权，受让人对此知道或者应当知道的，公司债权人依据《公司法178 

解释（三）》第 13 条第 2 款对该股东提起诉讼时，可以同时请求前述受让人对此承担连带责任。这179 

一规定可以进一步有效避免公司未履行或者未全面履行出资义务的股东借助股权转让逃避公司债务180 

的行为。 181 

三、 股东抽逃出资 182 

《公司法解释（三）》第 14 条第 2 款规定：“公司债权人请求抽逃出资的股东在抽逃出资本息183 

范围内对公司债务不能清偿的部分承担补充赔偿责任、协助抽逃出资的其他股东、董事、高级管理人184 

员或者实际控制人对此承担连带责任的，人民法院应予支持；抽逃出资的股东已经承担上述责任，其185 

他债权人提出相同请求的，人民法院不予支持”。 186 

关于抽逃出资的定义和具体表现形式，法律上并无明确和完整的规定。根据《公司法解释（三）》187 

第 12 条的规定，股东或者实际控制人的下列行为可以被认定为抽逃出资的行为：（一）制作虚假财务188 

会计报表虚增利润进行分配；（二）通过虚构债权债务关系将其出资转出；（三）利用关联交易将出资189 

转出；（四）其他未经法定程序将出资抽回的行为。 190 

基于上述规定，债权人如果可以证明债务人的股东或实际控制人存在上述抽逃出资的行为，可191 

以起诉该等股东或实际控制人，要求其对公司债务不能清偿的部分承担补充赔偿责任。 192 

四、 股东违反法定清算义务 193 

《公司法》第 183 条规定，有限责任公司的清算组由股东组成，股份有限公司的清算组由董事194 

或者股东大会确定的人员组成，该法第 189 条进一步规定，清算组成员应当忠于职守，依法履行清算195 

义务。清算组成员因故意或重大过失给公司或者债权人造成损失的，应当承担赔偿责任。 196 

依据上述规定，股东作为清算组成员且违反法定清算义务给公司债权人造成损失的，应当承担197 

侵权赔偿责任。《最高人民法院关于适用<中华人民共和国公司法>若干问题的规定（二）》（以下简称198 

“《公司法解释（二）》”）对此作了进一步的解释和规定，具体如下： 199 

法律条文 违法情形 责任主体 责任形态 

《公司法解释

（二）》第 11 条

第 2 款 

清算组未依法履行通知和公告义务

的，导致债权人未及时申报债权而未

获得清偿 

清算组成员 对债权人造成的

损失承担赔偿责

任 

《公司法解释

（二）》第 15 条

第 2 款 

清算组执行未经确认的清算方案给债

权人造成损失 

清算组成员 对债权人造成的

损失承担赔偿责

任 
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《公司法解释

（二）》第 18 条

第 1 款 

有限责任公司股东、股份有限公司的

董事和控股股东未在法定期限内成立

清算组开始清算，导致公司财产损失 

有限责任公司股东、

股份有限公司的董事

和控股股东 

在造成损失的范

围内对公司债务

承担赔偿责任 

《公司法解释

（二）》第 18 条

第 2 款 

有限责任公司股东、股份有限公司的

董事和控股股东怠于履行义务，导致

公司主要财产、账册、重要文件等灭

失，无法进行清算 

有限责任公司股东、

股份有限公司的董事

和控股股东 

对公司债务承担

连带清偿责任 

《公司法解释

（二）》第 18 条

第 3 款 

《公司法解释（二）》第 18 条第 1 款

和第 2 款的情形是实际控制人原因造

成 

公司的实际控制人 对公司债务承担

相应的民事责任 

《公司法解释

（二）》第 19 条 

有限责任公司的股东、股份有限公司

的董事和控股股东以及公司的实际控

制人在公司解散后恶意处置公司财产

给公司债权人造成损失或者未经依法

清算，以虚假清算报告骗取公司注销

登记 

有限责任公司的股

东、股份有限公司的

董事和控股股东以及

公司的实际控制人 

对公司债务承担

相应赔偿责任 

《公司法解释

（二）》第 20 条

第 1 款 

公司未经清算而办理注销登记，导致

无法进行清算 

有限责任公司的股

东、股份有限公司的

董事和控股股东以及

公司的实际控制人 

对公司债务承担

清偿责任 

《公司法解释

（二）》第 23 条 

清算组成员从事清算事务时，违反法

律、行政法规或公司章程规定给公司

债权人造成损失 

清算组成员 对损失承担赔偿

责任 

上述规定对责任形态存在各种不同的表述，但可以归纳为以下两种类型：一种是损害赔偿责任，200 

即在违法行为所造成的损失范围内承担相应的“赔偿责任”、“民事责任”或“清偿责任”，而这一201 

损失范围的确定，理论上需要等待公司清算完成才能确定，但司法实践中法院往往直接判决股东就公202 

司未能清偿的债务承担赔偿责任，而忽略股东违法行为与损害后果之间的因果关系；另一种是连带的203 

清偿责任，主要针对的是公司因责任人的违法行为无法进行清算的情形。另外，无论何种责任形态，204 

就对外责任而言，相关责任人对债权人承担的是连带责任；而就内部责任而言，根据《公司法解释205 

（二）》第 21 条的规定，应当在责任人之间根据过错程度进行分担。 206 

五、 股东承诺对公司债务承担责任 207 

《公司法解释（二）》第 20 条第 2 款规定：“公司未经依法清算即办理注销登记，股东或者第208 

三人在公司登记机关办理注销登记时承诺对公司债务承担责任，债权人主张其对公司债务承担相应209 

民事责任的，人民法院应依法予以支持”。 210 

依据上述规定，清算义务人在清算过程中应当依法对公司债务进行清理，如果存在违法清算，211 

但股东在办理注销登记时承诺对公司债务承担责任的，债权人有权要求股东对公司债务承担责任。问212 

题在于，股东的何种承诺构成本条所述的“承担公司债务的承诺”？以下案例可资借鉴。 213 
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在“丹东市宏运物业管理有限公司等诉关淑萍财产损害赔偿纠纷再审案”［（2015）丹审民再字214 

第 00022 号］中，宏运物业公司未尽到日常对共用设施设备相应的维护管理责任，致使涉案水管爆215 

裂，造成关淑萍及他人的财产损失，应当承担相应的赔偿责任。辽宁省丹东市中级人民法院再审时物216 

业公司已经清算完成并办理了注销登记，但其股东曲首铭、李黎在清算报告中承诺“如有其他未尽事217 

宜，由全体股东负责承担”，法院据此判决曲首铭、李黎作为物业公司的权利义务继受人向关淑萍承218 

担责任。 219 

在“中国能源建设集团广东电力工程局有限公司与汕头市建安（集团）公司清算责任纠纷案”220 

［（2015）珠中法民二终字第 356 号］中，法院认为，广东省电力公司在对省电力一局珠海公司进行221 

清算的过程中，没有按照法定的清算程序进行公告和通知债权人，未经债权人申报债权程序；但广东222 

省电力公司在清算方案中对自行清算反映的全部对外债务做出了“以后若有相关债务需要清偿由投223 

资人继续承担”的承诺，这一承诺的法律效力应当肯定，据此判决广东省电力公司承担责任。 224 

六、 结语 225 

本文所总结的各种情形是我国公司法对于公司债权人进行保护的特别规定，为债权人提供了强226 

有力的法律武器。债权人在处理债务纠纷时，如果将视野局限于合同法下的救济途径及债务人自身227 

的资产和偿债能力，而未能充分利用公司法赋予的其他救济途径，在实践中可能会对股东或实际控228 

制人的恶意“逃废债”行为束手无策。公司法相关规定不但赋予债权人对于股东或实际控制人直接229 

的请求权；在诉讼程序上，债权人也可能直接将有关股东、关联公司或实际控制人列为案件的共同230 

被告，并采取相关保全措施，从而以更加开阔的视野为债务纠纷寻求最有效的诉讼解决方案。 231 

 232 

====================================================================================== 233 

 234 

3、 外商投资医疗机构解读(下)：案例篇（作者：贺环豪、胡耀华） 235 

如上篇《政策篇》（点击阅读）所述，虽然我国曾一度放开外国投资者在境内设立独资医院的试236 

点政策，最新政策是暂不允许设立外资独资医院，外国投资者仍受限于《中外合资、合作医疗机构管237 

理暂行办法》（下称“《合资暂行办法》”）规定的 70%比例上限，符合条件的台港澳服务提供者则238 

不受此限制。 239 

然而，截至目前为止出现的一些案例却似乎与上述规则不完全一致，这些案例究竟是如何突破外240 

资 70%比例上限的限制？是得益于当时适用的法律政策，还是精巧的结构设计，抑或其他机缘巧合？241 

对潜在的境外投资者而言又有何借鉴意义？为此，本文将逐一解读凤凰医疗、和美医疗、上海自贸区242 

阿特蒙医院这 3 个经典案例，以共同探讨其中的缘由。 243 

一、 凤凰医疗案例 244 

2013 年 11 月 29 日，凤凰医疗（01515.HK）作为第一支医院概念股登录香港联交所主板。作为245 

http://www.hankunlaw.com/downloadfile/newsAndInsights/637ed94f999b66312d168e0abf84a97d.pdf
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境外上市主体的凤凰医疗集团有限公司（下称“凤凰医疗”）成立于 2013 年 2 月 28 日，是中国最246 

大的民营医院集团，上市时其成员医疗机构均坐落于北京，涵盖大型综合医院和社区医疗机构。凤凰247 

医疗重组完成后、上市前的股权架构如下图所示（见下页）： 248 

 249 

如上图所示，上市前，北京凤凰联合医院管理咨询有限公司（“北京凤凰”）是一家全外资企250 

业，其直接持有北京市健宫医院有限公司（下称“健宫医院”）80%的股权，剩余 20%的股权由独251 

立第三方北京建工集团有限责任公司（“北京建工”）持有。问题在于，上述股权结构是否违反252 

《合资暂行办法》规定的外资 70%上限？ 253 

涉及健宫医院股东性质变化的重组环节发生在 2013 年 4 月至 8 月间，北京凤凰在重组前是一254 

家纯内资企业。 255 

•上述重组发生时，虽然国务院办公厅已经提出外资独资医疗机构试点的改革方向，

于2012年1月30日起施行的《外商投资产业指导目录》（2011年修订）也已经将医疗

机构列入外商投资允许类项目，但国家卫计委、商务部于2014年7月25日颁布并施行

的《关于开展设立外资独资医院试点工作的通知》尚未正式出台（北京市属于7个试

点省市之一），因此适用法律仍是《合资暂行办法》。

•另一方面，针对台港澳服务提供者的《香港和澳门服务提供者在内地设立独资医院

管理暂行办法》、《台湾服务提供者在大陆设立独资医院管理暂行办法》已于2011

年1月1日起施行，其中香港服务提供者在境内设立独资医院的地域范围已于2012年4

月1日由最初的5省市，扩大至包括北京市在内的所有直辖市及省会城市。

《政策篇》法规回顾
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重组环节的主要步骤如下图所示： 256 

凤凰医疗为谨慎起见，根据中国法律顾问的意见，其先于 2013 年 4 月 19 日将北京凤凰拥有的257 

健宫医院 10%股权转让给北京万同，且北京凤凰在《股权转让协议》中明确保留了该 10%股权对应258 

的投票权、董事委派权、分红权，且北京凤凰有权要求北京万同以原始购买价格转回给北京凤凰。上259 

述转让完成后，北京凤凰形式上仅持有健宫医院 70%的股权。我们理解，这一步看似多此一举的安260 

排，目的正是为了应对北京商委可能认为《合资暂行办法》也适用于中外合资企业与纯内资企业共同261 

设立医疗机构的情形。 262 

尽管已经做了上述安排，根据招股书的说明，对于北京凤凰 30.02%的股权转让，北京商委在审263 

查过程中仍然认为需要与北京市卫生局磋商，以进一步阐明对《暂行办法》的解释。根据北京市卫生264 

局于 2013 年 5 月 13 日对北京商委做出的回复，北京市卫生局解释，北京凤凰从纯内资企业转变为265 

中外合资企业，将使健宫医院转变为“外商投资企业境内再投资企业”，不属于“外商投资企业”，266 

因此并不等于健宫医院转变为中外合资医疗机构，且无需获得北京市卫生局的批准。基于此回复，北267 

京商委批准了上述股权转让。 268 

既然在北京凤凰 30.02%的股权转让中已经取得北京市卫生局的回复确认，接下来剩余 69.98%的269 

股权转让顺利通过也就不足为奇了。该转让后，北京凤凰成为全外资企业。随后北京凤凰向北京万同270 

回购了健宫医院 10%的股权，回购完成后，凤凰医疗实益拥有健宫医院 80%的股权。那么，凤凰医271 

疗案例是否表明，外国投资者可以通过外商投资企业再投资的方式，轻易突破外资 70%的上限？如272 

是，那么这对于拟设立独资医院的外国投资者来说无疑是重大利好。 273 

然而，我们倾向于认为，不宜简单得出过于乐观的结论，理由如下： 274 

1) 2000 年 9 月 1 日起生效的《关于外商投资企业境内投资的暂行规定》（对外贸易经济合作275 

部、国家工商行政管理局令[2000]第 6 号）明确规定，外商投资企业境内投资比照执行《外276 

商投资产业指导目录》的规定。换言之，外商投资企业境内再投资，原则上仍须符合外资准277 

入政策。 278 

2) 凤凰医疗招股书披露的重组过程表明，北京市卫生局的个案回复对北京商委批准上述重组279 

起到了决定性作用。如果未能取得地方卫生部门的明确答复，商务主管部门可能不会采用相280 

同解释。 281 

3) 凤凰医疗重组发生时，虽然《关于开展设立外资独资医院试点工作的通知》尚未出台，但毕282 

2013.04.19

•北京凤凰将其持有

的健宫医院10%股

权转让给北京万同，

北京凤凰保留70%

股权。

2013.05.22

•北京商委批准将北

京凤凰30.02%股权

转让给星通香港，

北京凤凰成为一家

中外合资企业。

2013.06.17

•北京商委批准将北

京凤凰剩余69.98%

股权转让给凤凰国

际，北京凤凰成为

一家全外资企业。

2013.08.27

•北京万同将健宫医

院10%股权按原价

转回给北京凤凰，

北京凤凰恢复持有

健宫医院80%股权。
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竟《国务院办公厅转发发展改革委卫生部等部门关于进一步鼓励和引导社会资本举办医疗283 

机构意见的通知》（国办发[2010]58 号）、《外商投资产业指导目录》（2011 年修订）表明当时284 

的宏观政策是逐步允许境外资本在我国境内设立独资医疗机构，卫生部门可能因此倾向于285 

对《合资暂行办法》进行更宽松的解释。但是，自 2015 年 4 月以来，宏观政策已经重新收286 

紧，不再允许外国投资者在境内设立独资医疗机构，在此背景下，地方卫生部门是否仍能对287 

《合资暂行办法》保持宽松解释具有很大的不确定性。 288 

二、 和美医疗案例 289 

2015 年 6 月，和美医疗（01509.HK）继凤凰医疗之后，成为第二只赴港上市的国内医院概念股。290 

作为境外上市主体的和美医疗控股有限公司（“和美医疗”）成立于 2014 年 8 月 26 日，是中国最291 

大的妇产医院集团，上市时其成员医疗机构坐落于北京、广州、深圳、重庆、贵阳、武汉、福州等城292 

市，主要为妇产科专科医院。和美医疗紧接重组后、上市前的股权架构如下图所示： 293 
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如上图所示，上市前，和美医疗管理咨询有限公司（“和美管理咨询”）是一家全外资企业，294 

其持有北京合安达管理咨询有限公司（“北京合安达”）100%的股权，北京合安达又持有贵阳和美295 

妇产医院有限公司（“贵阳和美医院”）100%的股权，贵阳和美医院则拥有和美医疗旗下其他绝大296 

多数境内医院超过 80%的股权。问题在于，上述股权结构是否违反《合资暂行办法》规定的外资 70%297 

上限？ 298 

境内重组后、境外红筹架构搭建前，和美医疗的股权结构如下图所示： 299 
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 300 

涉及贵阳和美医院的最终股东性质变化的重组环节发生在 2014 年 12 月，境外红筹架构搭建前，301 

和美管理咨询是一家纯内资企业。 302 

 303 

•上述重组发生时，国家卫计委、商务部已经于2014年7月25日颁布了《关于

开展设立外资独资医院试点工作的通知》（国卫医函[2014]244号，下称

“244号文”）。

•另一方面，《外商投资产业指导目录》（2015年修订）尚未正式出台，该

目录直至2015年3月10日才颁布，2015年4月10日起施行。

《政策篇》法规回顾
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境外红筹架构搭建环节的主要步骤如下图所示： 304 

和美医疗显然也注意到了其间接持有中国医院超过 70%股权的合法性问题，并在招股书中特别305 

进行了如下论证： 306 

(1) 和美医疗自 2015 年 1 月起持有中国附属医院超过 70%股权，当时有效的《外商投资产业指导目307 

录》（2011 年修订）对境外投资者于医疗机构的持股比例并无限制，而和美医疗已经在《外商投308 

资产业指导目录》（2015 年修订）施行日期即 2015 年 4 月 10 日前完成相关重组； 309 

(2) 重组之前、之时及之后，中国医院的直接股东以及医院本身均非外商投资，故和美医疗旗下的中310 

国医院不符合《合资暂行办法》所规定“中外合资医疗机构”的定义； 311 

(3) 《合资暂行办法》对非中国实体通过中国附属公司间接所持医疗机构并无股权百分比的限制。 312 

此外，和美医疗还进一步承诺，实施未来扩产计划时，会确保新医院的成立或收购遵守中国法律313 

及法规的相关外商投资规则，特别是，计划鼓励及引入少数股东（包括高级管理人员及其他潜在境内314 

业务伙伴）参股成立或收购新医院。 315 

与凤凰医疗案例相比，和美医疗案例最大的不同在于，相关重组环节发生在 2014 年 12 月，这316 

恰好是政策最开放、最宽松的时期。不过，关于这一最重要的论据，我们理解仍有值得探讨商榷之处317 

——实际上，和美医疗旗下有多家位于重庆、武汉、贵阳的中国医院，而这几个城市都不在 244 号文318 

规定的 7 个试点省市范围之内。严格来说，当时 7 个试点省市以外的地区仍应遵守《合资暂行办法》319 

的比例限制。这或许是和美医疗特别辅以其余两项论据的原因之一。 320 

此外，和美医疗与凤凰医疗案例还共同提出了一个关键问题——何谓“中外合资医疗机构”？321 

根据《合资暂行办法》第 2 条，“中外合资、合作医疗机构”是指外国医疗机构、公司、企业和其他322 

经济组织（以下称合资、合作外方），按照平等互利的原则，经中国政府主管部门批准，在中国境内323 

（香港、澳门及台湾地区除外）与中国的医疗机构、公司、企业和其他经济组织（以下称合资、合作324 

中方）以合资或者合作形式设立的医疗机构。因此，如果咬文嚼字，既然外商独资企业、中外合资企325 

业都不是“外国医疗机构、公司、企业和其他经济组织”，它们与合资中方共同设立的医疗机构也就326 

不属于《合资暂行办法》所定义的“中外合资、合作医疗机构”了。上述解释虽然在文义上能够成立，327 

但是否符合立法本意？我们对此持谨慎意见。我们建议，类似操作应事先充分征询卫生、商务主管部328 

门的意见，以降低被认定为刻意规避强制性规定的法律风险，另外，也可以借鉴和美医疗在招股书中329 

提出的引入境内少数股东参股的模式。 330 

三、 上海自贸区阿特蒙医院案例 331 

2014年12月11日

•北京商委批准博生医疗将和美管

理咨询13.66股权转让给Sharp 

Charm，和美管理咨询成为中外合

资企业。

2014年12月30日

•北京商委批准博生医疗将和美管

理咨询剩余86.34%股权转让给和

美香港，和美管理咨询成为全外

资企业。
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与前两家作为上市公司具有天然的聚光灯效应不同，阿特蒙医院之所以值得研究，乃在于它被称332 

为中国大陆的第一家外资（除台港澳）独资医院。 333 

根据公开报道，2014 年 7 月 22 日，德国阿特蒙集团、银山资本与上海市外高桥保税区三联发展334 

有限公司和外高桥医保中心等各方就设立上海自贸区阿特蒙医院（“上海阿特蒙医院”）共同签署战335 

略合作框架协议。上海阿特蒙医院如能顺利落地，将成为上海自贸试验区乃至国内首家最严格意义上336 

的（非台港澳）外资独资医院。 337 

根据阿特蒙官方网站
1
的介绍以及国家企业信用信息公示系统的查询结果，上海阿特蒙医院项目338 

的进展大致如下表所示： 339 

时间 事件/进度 数据来源 

2014.07.22 签订设立独资医院的《战略合作框架协议》 医院网站 

2015.11.24 取得设置医疗机构批准书 医院网站 

2015.12.11 取得台港澳侨投资企业批准书 医院网站 

2015.12.14 取得《营业执照》，经营范围为“筹建医院” 企业公示系统 

现在 工程设计阶段，计划 2016 年年底破土动工 医院网站 

 340 

然而，项目推进似乎出现了一些变数。根据企业公示系统的查询结果，上海阿特蒙医院的企业341 

类型显示为“有限责任公司（中外合资）”，其股权结构如下图所示： 342 

如上图所示，上海阿特蒙医院最终实际采用了“台港澳法人独资+外国股东”的中外合资方案，343 

其中“外国股东”很有可能也是台港澳法人2（但根据有限的公开信息不足以确定是否满足“台港澳344 

服务提供者”的条件）。从穿透的角度来看，投资人全部来自境外。 345 

                                                      
1 见 http://www.artemed.com.cn/indexc.html 和 http://www.artemed.cn/index.html。 

22 根据上海阿特蒙医院的介绍，上海阿特蒙医院于 2015 年 12 月 11 日取得了台港澳侨投资企业批准书。 

Starnberg Medical Management 

Limited 
阿特蒙中国有限公司 

上海裴星医疗科技有限公司 

（台港澳法人独资） 

上海阿特蒙医院有限公司 

（中外合资） 

境内 

境外 
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由此带来的问题是：为什么放弃最初的外商独资企业方案？是否因为《政策篇》提到的自 2015346 

年 4 月 10 日以来重新收紧的医疗机构外资准入政策？如是，那么穿透意义上纯外资的中外合资方案347 

是否有规避外资 70%上限之嫌？如果阿特蒙中国有限公司、Starnberg Medical Management Limited 二348 

者都满足“台港澳服务提供者”的条件，是否就可以直接设立台港澳独资医院，没有必要再设立一层349 

上海裴星医疗科技有限公司（后者于 2015 年 8 月 19 日成立）？  350 

由于非上市公司的公开信息有限，以上问题仅为我们基于法律分析层面做出的推测。但无论如351 

何，上海阿特蒙医院案例再一次抛出了何谓“中外合资医疗机构”这个艰难的命题。商业实践永远是352 

鲜活的，立法者及国家主管部门是否回应、如何回应，还是让我们拭目以待吧。353 

• 《战略合作框架协议》于2014年7月22日签订，而《中国(上海)自由贸易试

验区外商独资医疗机构管理暂行办法》已于2013年11月13日颁布并实施。

• 2015年11月24日取得设置医疗机构批准书，而《外商投资产业指导目录》

（2015年修订）已于2015年4月10日起施行。

《政策篇》法规回顾
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