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中文摘要

随着我国现代企业制度的逐步完善，公司已成为我国最重要的市场主体类型。但据以解决公司法律纠纷的公司法局限于当时特定的社会经济条件，对相关问题的规定过于原则或不具操作性，从而缺乏规范上的针对性，留下大量法律空白。尤其公司法上的非破产清算制度，更是存在重大缺陷。“清算义务人”这一概念，是我国司法系统在审判实践中针对现实存在的问题进行积极探索的产物，其对于完善非破产清算制度，弥补法律规定之漏洞有重大意义。

本文首先对公司清算义务人这一新生概念进行了界定，认为清算义务人是在公司解散时依法负有启动清算程序，选任清算人清理公司债权债务的主体。有限责任公司的清算义务人为全体股东，股份有限公司的清算义务人为控制股东。

其次对清算义务人这一主体的权利与义务进行了探讨。清算义务人的权利包括选任清算人的权利，监督清算、解任清算人的权利以及确认清算方案和清算报告的权利。其义务有五项，分别是：进行解散登记的义务，选任清算人的义务，公司财产、帐册的善良保管义务，欠缴、抽逃出资的补足义务以及侵占公司财产的返还义务。

法律责任具有法律上的威慑力，能促使清算义务人正确及时履行义务。本文在第三部分研究了清算义务人违反义务所应承担的三种法律责任。违反组织清算义务的法律责任是对法定义务的违反所应承担的责任，包括民事责任、行政责任和刑事责任。侵权损害赔偿责任是清算义务人怠于履行清算义务而应承担的对债权人的民事赔偿责任。解散公司债务的清偿责任，包括因注销公司时做出的偿债承诺所产生的清偿责任，以及作为清算义务人的股东因投资不足而应承担的清偿责任。

最后，本文对我国现行的公司清算义务人相关法律制度进行了研究，指出了其存在的缺陷并提出了完善措施。认为不仅应明确清算义务人的概念与地位，强化其义务与责任，同时，相关配套制度的建立对于清算义务人制度的切实可行也有莫大的关联。

关键词：   清算义务人    权利    义务    法律责任

Abstract

With the progressive consummation of modern enterprise system, corporation has been the most important market participant in china. Company law, the basis of resolving company legal problems, is limited by the native social and economic environment. Many provisions are so simple and principled that can’t fit with the task. Especially the non-bankruptcy liquidation system is far from perfect. As a result of the exploration by Chinese judicial system during the trials, “liquidation obligor” this term is very important on perfecting the non-bankruptcy liquidation system and remedying the gap in law stipulation.

The article has four parts.

Part 1 discusses the basic concept of liquidation obligor. It points out that liquidation obligor is the subject which has the duty to start liquidation procedure and appoint liquidators to clear assets, end all of transaction and other legal relationships after corporation dissolution. The liquidation obligors of a limited liability company are all shareholders. And dominating shareholders are the liquidation obligors of a company limited by shares.

Part  2 analyses the rights and duties of liquidation obligors. Liquidation obligor’s main rights are the right of appointing liquidators, the right of supervising liquidation and dismissing liquidators and the right of admitting liquidation methods and reports. There are five duties of liquidation obligors: the duty of dissolution registration, the duty of appointing liquidators, the duty of safekeeping assets and account books, the duty of complementing the contribution and the duty of returning the company’s assets. 

Legal liability has a power to prevent the transgressive behaviors and punish the misfeasors. Part 3 studies the three legal liabilities of liquidation obligors. The liquidation liability is the liability of running against the legal duty of organizing liquidation, which includes civil liability, administrative liability and criminal liability.

Tort liability is the civil compensation liability to the creditors when liquidation obligors avoid and delay organizing liquidation. Discharging liability includes the liability bring by the promise when the liquidation is finished and the breach of agreement on investment.

Part 4 points out the shortcomings about current relevant regulations and puts forwards the legislation proposals. Chinese legislation should not only explicate the concept and status of liquidation obligor, but also strengthen the duty and liability. Meanwhile, some measures which are effective to improve liquidation laws should be worked in.

Key words :  Liquidation obligor   Rights    Duty   Legal liability
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引   言

公司作为市场经济中最重要的一种企业组织形式，其设立、变更、终止的全过程都应当受到立法和法学理论的重视。但是就我国目前而言，对于设立公司，即在市场准入方面，立法和法学理论都给予了足够的关注，法律规则详尽而完备，法学理论深入而透彻。与此形成鲜明对比的是，对于公司终止退出市场方面，则无论是立法还是法学理论，都基本上是原则性规定和基本原理论述，缺乏详细、完善的规则和理论。尤其公司终止中最重要、最基本的非破产清算法律制度，更是粗陋简略，既无完备立法，也无较为成熟的理论准备，导致在实际运用中出现诸多问题。如公司自行解散后不组织清算；公司被主管部门责令关闭或被工商登记机关吊销营业执照后无人负责清算；公司未经清算即被注销导致债权人无法追索债权等等，这些问题不仅造成债权人的权益严重受损，在司法实践中也成为长期困扰法院的普遍性问题。这些问题如果不能得到妥善解决，一方面会打击人们进行商事交易的积极性，妨碍市场经济的健康发展；另一方面也会使人们对司法的统一性与权威性产生质疑，不利于社会主义法治的完善。

近年来，为解决企业歇业、被吊销营业执照、被主管机关撤销、未经清算而先行注销登记等情况下的诉讼主体确认问题，司法文件中开始出现“清算主体”这一概念。 ①然而，“清算主体”究竟是什么意义上的主体？单从该概念的表面看，很容易让人认为是“清算活动的参加者”，或者说“参加清算活动的主体”。但是，参加清算活动的人，既包括债权人还包括法院、行政机关等，他们都不应是承担清算义务的人。为解决“清算主体”这一概念存在的严重含义不清的缺陷，2002年底，最高人民法院《关于审理解散的企业法人所涉民事纠纷案件具体适用法律若干问题的规定（征求意见稿）》中采用了“清算义务人”代替“清算主体”。“清算义务人”这一概念与“清算主体”相比较而言，在强调负责组织清算事务方面，无疑指代要明确得多，因此这一概念的出现也引起了学者们的重视，部分论著亦开始使用这一概念。①  
应当说，“清算义务人”概念出现本身，主要就是我国法院认真反思现行企业清算法律制度，为弥补法律规则不健全和司法实践做法混乱而积极采取措施的结果。该概念的出现对公司非破产清算制度的法学理论产生了巨大的冲击，因为在原来的理论中，根本没有什么“清算义务人”甚至“清算主体”，只有清算人、法定清算人、选任清算人以及有权选任清算人的人（主体）等等。“清算义务人”这一新生概念虽然得到了广泛的承认，但对于该概念的内涵及外延、清算义务人的具体确定、清算义务人的义务与责任等基本理论问题则欠缺理论上的深入研究，而如何具体运用这一概念解决实践中的问题，各学者也是各抒己见，分歧众多。本篇学位论文以公司清算义务人为研究对象，正是拟从界定清算义务人这一主体出发，通过明确清算义务人的概念及人选，具体分析清算义务人的权利义务及责任，设计一套切实可行的相关制度，从而完善清算义务人制度的立法。本文拟对我国现有的理论分歧加以研究分析，并对日本、德国、我国台湾地区等国家及地区相关的清算立法进行研究，以期能在借鉴各国成熟立法的基础上，结合中国实际国情，形成一套适合中国土壤的清算义务人制度。

一、 公司清算义务人的界定

（一）公司清算义务人的概念及廓清

1．清算义务人概念的缘起——从一则案例谈起

    本案标题为徐州凤凰大酒店有限公司诉郑郁青、陶修明返还公司借款本息案，其具体案情如下：

    原徐州市三水水产有限公司（以下简称三水公司）是1994年11月15日经工商部门登记设立的有限责任公司，注册资金60万，股东为郑郁青、陶修明，法定代表人为郑郁青。1995年12月13日，三水公司因生产经营需要，与凤凰公司签订借款合同，三水公司从凤凰公司借款40万元，双方约定借款的月利率为10.08‰，还款日期为1996年3月13日，三水公司以自己的房产设定抵押担保还款，但双方未办理抵押物登记手续。借款到期后，三水公司仅付至1998年4月的利息，其余本金及利息均未支付。另，三水公司在经营过程中，由于为徐州淮海玻璃有限公司贷款提供担保，徐州市中级人民法院强制执行其资产135万元以偿还银行贷款。三水公司遂以公司资产被执行完毕，无法经营为由，于1999年6月10日向工商部门提出公司注销登记申请，并于申请表中注明公司债权债务“清理完毕，如有债务，由郑郁青、陶修明承担”。后三水公司于10月6日、10月23日、11月6日在《彭城晚报》上登报声明“徐州市三水水产有限公司已宣布注销，请予以办理有关登记手续”。11月10日工商部门核准三水公司注销。自公司决定解散至工商部门核准注销期间，三水公司并未按照公司法的规定进行清算，工商部门亦未审查。凤凰公司于1999年10月27日向徐州市泉山区人民法院提起诉讼，请求判令三水公司还本付息。在诉讼中因三水公司注销，法院变更郑郁青、陶修明为案件的被告。郑郁青、陶修明对借款事实没有异议，但辩称三水公司已经注销，公司股东不应对原公司债务承担清偿责任。① 
    本案是一起较为典型的公司解散后股东未进行清算而涉及责任承担的案件。公司是由投资人共同出资组建的法人实体，在存续期间对内对外发生大量的法律关系。公司解散后，其法人资格并未消灭，而是在清算范围内继续存在。为保护股东和债权人的利益，必须依法将其资产向股东和债权人进行分配，终结其现存的全部法律关系，因此，必须进行清算。所谓公司清算，是指公司解散后，清结公司债权债务，分配公司剩余财产，最终向公司登记机关申请注销登记，使公司法人资格归于消灭的法律行为。①  公司解散的原因有多种，其中因合并或分立导致的解散并不需要经过清算，而公司因破产而发生的清算则由《破产法》进行规制。除此之外的公司解散情形，其所引起的公司清算都应按照《公司法》所规定的公司非破产清算制度进行。

    我国《公司法》第八章规定了公司的解散和清算。根据该章的规定，公司解散和清算的基本程序是：首先，公司出现主动解散（第190条）、因违法被责令关闭而解散（第192条）等情形；其次，进行清算，或者由股东自行组织（第190条规定的公司主动解散的情形下。在此情形下如果股东不组成清算组，债权人可以申请人民法院指定有关人员组成清算组清算），或者由主管机关组织股东、有关机关及有关专业人员成立清算组（第192条规定的公司因违法被动要求解散的情况下）；最后，公司清算结束后，申请注销登记，不主动申请注销登记的，由公司登记机关吊销其公司营业执照，并予以公告（第197条）。

    可见，公司法设计的公司非破产清算的模式是：解散——清算——注销营业执照。公司法规定的实际上是一种公司消灭的理想状态，立法者可能没有对潜在的股东所可能进行的行为加以成本收益分析的合理预期。追求利益最大化的股东并不会按照立法者的设计安排自己的行为，因为那样对他们而言，效用不是最大的，无法实现均衡——在很多情况下甚至可能是负效用，尤其是在当今维护信用需要极高成本的情况下。所以，正如前面案例所反映的情况一样，在公司经营过程中，一旦股东发现公司已经不能作为盈利的工具，公司的继续存在对其已没有任何意义，便会置公司于不顾，想尽办法注销登记获得解脱，当然也不会对公司进行清算。这样一来，对于在该公司存续期间与其发生债权债务关系的债权人来说，则意味着债权失去了追索的对象。

    对于这一问题，由于法律缺乏明确规定，不同法院，甚至同一法院的不同法官，在处理过程中存在不同的解决办法。举其主要有以下几种：搁置争议；以解散公司已丧失法人资格为由驳回原告诉讼请求；判决要求股东进行清算；判决上级主管部门直接承担债务清偿责任（解散公司被上级主管机关责令关闭）；判决股东按照出资比例承担清偿责任；判决股东对公司债务承担连带责任等。①前一案例中，法院的做法就是直接变更公司股东为案件的被告。司法实践做法的不统一不仅使债权人的利益难以得到有效保护，更为严重的是，法院的权威受到极大的质疑。为扭转这种司法实践做法混乱的局面，2000年1月26日，最高人民法院经济庭庭务会议对已经歇业、撤销或被吊销企业法人营业执照的企业，在诉讼中如何确定当事人的问题进行了讨论。庭务会讨论认为，负有清算企业之责的主体如果不尽清算之责，债权人可以起诉该清算主体，人民法院也可以判令清算主体履行清算义务。②
    作为我国法院为解决司法实践中的难题而采取积极措施的结果，“清算主体”这一概念无疑是有其进步意义的。但正如引言中指出的，“清算主体”这一概念存在着严重的含义不清、指代不明的缺陷。因此2002年底，最高人民法院《关于审理解散的企业法人所涉民事纠纷案件具体适用法律若干问题的规定（征求意见稿）》中采用了“清算义务人”代替“清算主体”。“清算义务人”这一概念得到学者们的认同并且开始使用。

2．公司清算义务人概念的内涵与外延

虽然部分法学著作和学术论文中开始使用“清算义务人”这一概念，但对于该概念的内涵和外延，并没有形成统一认识。有学者认为，清算义务人是当公司解散时，对公司和债权人负有组织清算义务的人。③ 也有学者认为，清算义务人，是指对解散或终止的企业法人负有进行清算义务的民事主体。④  还有的直接将解散企业法人的开办者、投资者统称为清算义务人。⑤  从以上关于清算义务人的概念归纳来看，清算义务人主要强调的是其应对解散的公司负清算之责。笔者认为，清算义务人的概念可界定为：在公司解散时依法负有启动清算程序，选任清算人清理公司债权债务的主体。

首先，清算义务人既有权利也有义务。从清算义务人这一概念的表述看，似乎作为清算义务人的主体，其只是应当承担组织清算的义务，并无任何权利可享受。但权利和义务作为一对对立统一的矛盾体，它们往往是相伴而生并且互相渗透的。在一定条件下，某一行为既可看作是权利也可看作是义务。①  清算义务人主要负有组织清算的义务，同时选任清算人、对清算过程进行监督等也可以视为其享有的权利。

其次，清算义务人是一集合概念。清算责任的承担往往涉及到多人，清算义务人作为承担清算义务的主体，其始终应当以一个集体的形式对外享有权利承担义务。所以，清算义务人不是指一个个负有清算之责的个人，而是指所有负责公司清算的个体之集合。他们对外以一个整体的身份承担连带责任，内部则为各自的按份责任。

在明确了清算义务人这一概念的内涵之后，需要解决的就是该概念的外延问题。关于清算义务人的确定，笔者对各学者的看法进行了总结，发现基本上意见比较集中，主要圈定在股东和董事会二者身上。但对于不同的公司形态应由谁作为清算义务人以及二者在组织清算问题上的关系如何，则仍有些分歧。

有人认为应由公司法人机关即董事会或执行董事为清算义务人。② 这种观点首先对股东组织清算的观点进行了反驳。其支撑论点主要有三个：首先，依照公司法原理，有限责任公司与股份有限公司股东的有限责任中不应当包括清算责任；其次，若公司的股东人数众多，则由股东负责组织清算不具有可操作性；最后，组织清算的责任作为一种法定责任，应当具体到某一特定主体上，若股东间互相推诿或达不成合意，则清算事宜可能搁浅。而董事会或执行董事作为公司的法人机关，对法人负有忠实义务。组织清算作为公司法人机关的忠实义务之一，在公司被解散后，仍应由公司法人机关履行。此外，国外如德国、日本、俄罗斯都有由董事会负责组织清算的规定。

也有学者认为，根据我国《公司法》第191条的规定，应由公司股东作为公司的清算义务人。其中，有限责任公司的清算组织由全体股东组成，全体股东理应都为公司的清算义务人；而对于股份有限公司，鉴于董事会为公司常设权力和执行机构，根据股东大会由董事会召集的规定，如果董事会没有依法召集股东大会并确定清算人，而擅自解散公司的，也应确定不作为的董事为责任人。① 
最高人民法院《关于审理解散的企业法人所涉民事纠纷案件具体适用法律若干问题的规定（征求意见稿）》中则明确规定有限责任公司的清算义务人为全体股东，股份有限公司的清算义务人为控股股东。

笔者认为，公司是由股东出于自己的利益设立并为股东的利益服务的，其物质基础是股东的资本，其意志由股东通过一定的决议程序形成，其执行机关由股东通过一定的形式予以委任。因此，公司是股东实现自身利益的工具。在公司存续期间，形成众多法律关系，公司不再仅仅为了股东的利益而存在，而成为众多法律主体利益的集合体。当公司因故不再存续时，为了维护相关主体的利益，股东应当负有对其进行清算的义务。而公司制度中的有限责任制度，虽然是现代公司制度的核心和基础，但它不是绝对和无条件的。当股东不履行其应当履行的清算义务时，有限责任制度应当视为丧失了它的适用条件和范围，在这种情况下，不应以有限责任制度为挡箭牌而豁免股东的清算义务。至于认为股东人数众多，难以实际操作的理由也经不起推敲，既然公司在经营期间可以通过一定的议事规则形成统一意志，怎么到了解散阶段就不能继续实行呢？关键还是在于没有明确法定义务的承担者以及建立一套切实可行的制度，以至于给了有心脱法的人以可乘之机。

此外，就目前现状而言，股东对公司事务的直接控制是有限责任公司的一个很重要的特征。由于有限责任公司通常为小型企业，很多公司在支付了公司董事、高级经营管理人员的工资或劳务报酬后利润所剩无几，因此有限责任公司的股东更加期待以董事或高层管理人员的身份为公司工作从而获取报酬，所以在小规模的有限责任公司中，董事或经理职务往往就是股东直接担任。而对于规模较大的股份有限公司，目前我国多数上市公司存在“一股独大”的现象，大股东选派的董事占据了董事会的多数席位，这些董事事实上成为大股东的代理人，代表大股东的利益并表达其意见，这是中国上市公司所面临的特殊问题。②
因此，笔者基本倾向于最高院的意见，认为有限责任公司的清算义务人为全体股东，但股份有限公司的清算义务人应为控制股东。将两种公司形态的清算义务人统一为股东，既有利于形成完整的理论基础，另一方面也可与现行立法保持最大程度的一致。至于以“控制股东”取代“控股股东”，主要是考虑到早期公司法理论只是简单从资本控制的角度加以理解，并根据资本多数决原理以单纯的数量为标准，认为持股超过公司股本50%者便足可以对所持股的公司施加支配性影响而成为公司的控制股东，所以称为控股股东。但随着股权的日益分散化，控制公司的经营并不需要持有公司半数以上的股份，且控制力的形成也可以通过企业合同和连锁董事等方式实现，因而单纯从资本控制和量的规定性上来界定控制股东已难以涵盖现实生活中所存在的控制形态，采用实质标准恐怕应该是我国未来立法所采用的主要标准。① 在采用实质标准的情况下，如何认定“控制”则无疑成为界定控制股东的关键所在，我国学者认为，把握“控制”的核心有三点：一是要有支配公司的意思；二是对公司主要的经营活动实施控制，通常表现为对公司的重要经营决策施加影响或控制，以贯彻控制股东的经营战略；三是对公司的控制是永久和强力的，即有计划而持续，并非偶然而暂时的。②
（二）公司清算义务人的法律地位

    既然股东作为公司的投资者，在公司解散后依法负有对公司进行清算的责任，那么清算义务人这一概念的确立无非是为了强调股东在公司解散后的法定清算义务，以防止股东借口有限责任原则逃避法定义务。公司清算义务人的法律地位，主要是通过其与清算中公司、清算人以及公司债权人等不同主体之间的关系所体现出来的。

1．与清算中公司之间的关系

    除合并、分割或破产外，公司因解散当然进入清算程序，在清算完结前，于清算目的范围内，视为存续。在清算阶段之公司，谓之清算中公司。③  对于清算中公司的性质，学界大致有四种不同的看法：

（1）人格消灭说。主张公司因解散而丧失法人人格，公司财产归股东共有。在近代，日本、德国的一些法学家曾持此说。但因此说意味着在清算前公司即已消灭，使清算无法进行，与事实相悖，故此说在现代已遭摒弃。

（2）清算公司说。认为解散后清算中的公司是专为清算目的而存在的公司。此说认为清算中的公司与正常营业中公司只是目的不同，其余并无差异，依此类推，清算中的公司可变更其目的而成为以前从事营业的公司，抹煞了清算是为了终止公司法人资格之唯一目标，与公司解散的法理不符。

（3）拟制说。该说认为公司虽因解散而丧失其法人资格，并不得从事经营范围内的活动，但由于法律的拟制，在清算范围内，公司仍应视为存在，享有权利能力。拟制说把清算公司视为原有公司拟制的存在，其实质是以原公司消灭为理论基础，与现行各国立法不符，故未被各国学者认同。

（4）同一人格说。认为公司虽已解散，但其法人资格在清算终结前视为继续存在，从未间断，而且与清算前的公司法人资格并无本质区别，只是权利能力范围有所缩小而已。根据该说，清算中公司虽不得再享有从事营业活动的权利，但在清算的目的范围内，与解散前的公司一样具有权利能力；在清算期间，公司自然地、概括地承受着公司正常存续期间所产生的权利义务。

    与前三种学说相比较而言，笔者倾向于第四种观点。清算中公司与原公司法人在本质上是同一的，仅由于公司解散使其权利能力和行为能力受到限制，故以清算法人这一特定的形态代替原公司法人行使权利，除能力有所限制外，其他与原公司法人无二，二者系同一人格。唯有不同的是，此时的公司其存在的目的已经不是盈利，而是清理公司的债权债务，从而终止与其相关的各种法律关系。有些国家的现行法律中明确规定了这一点，如美国《示范公司法》第14条第5款规定：公司清算期间，公司仍继续其公司的存在，但不能继续经营业务，但经营和其结业有关的以及和清算有关的业务和事务除外。法国《商事公司法》第391条第1款则规定：自解散事由发生之日起，公司名称前应冠以“清算”字样。

    既然清算中公司是营业公司的继续存在，而其存在目的就是清算，那么此时股东当然应承担起对清算中公司的清算义务。清算义务人应当负责启动清算程序，选任清算人进行清算。在诉讼活动中，由于清算中公司与原公司在法人资格上并无本质区别，因此清算法人在法律上可以作为诉讼主体参加诉讼，已经成立清算组的，可以由清算组成员作为诉讼代表人进行诉讼活动；对于清算义务人还未组成清算组的，应由清算义务人的负责人担任诉讼代表人。

2．与清算人之间的关系

    清算人是公司解散后执行清算事务的人。公司在解散之后即丧失营业活动能力，此时应当有一法定机关对内执行清算事务，对外代表公司，清算人即为该法定、必备之机关。在大陆法系国家公司法中，清算人有四种：（1）由公司股东或董事担任清算人，称为当然清算人或法定清算人；（2）公司章程确定的清算人，称为章定清算人；（3）股东会决议任命的清算人，称为选任清算人；（4）法院选任的清算人，称为选派清算人。各国公司法对清算人有专门的规定，如日本规定无限公司或两合公司的清算人为业务执行股东，但以股东过半数（无限公司）或经无限责任股东过半数（两合公司）同意，特别选任清算人时除外。如果公司因股东仅存一人或法院命令解散时，法院可以根据利害关系人或法务大臣的请求或依职权选任清算人。有限公司及股份公司的清算人由公司董事担任，但是，章程另有规定或股东大会另选他人时除外，如果无前款规定的清算人，法院根据利害关系人的申请选任清算人。股东大会随时可以通过决议解任非由法院任命的清算人。此外，在有重大事由时，法院可以根据六个月前连续持有已发行股份总数3%以上股东的请求，解任清算人。德国、韩国、中国台湾的规定与上述规定基本相同，德国规定，法院可以根据监事会或少数股东（占股份数5%或100万马克的股东）的申请任免清算人。

我国《公司法》对于公司清算人的规定仅涉及第191条和第192条两条，根据其规定，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股东大会确定其人选，逾期不成立清算组进行清算的，债权人可以申请人民法院指定有关人员组成清算组，进行清算。若公司因违反法律、行政法规被依法责令关闭的，则由有关主管机关组织股东、有关机关及有关专业人员成立清算组进行清算。我国公司法与大陆法系国家公司法相比，由于公司类型十分有限，相应的公司清算人的产生方式也单调得多。一般而言，在公司自愿解散的情形下，清算人均由公司股东即清算义务人选任，而在强制解散的情形下，则没有涉及到清算义务人，仅规定由有关主管机关负责组织清算，从实际操作来看，此条规定形同虚设。

清算义务人与清算人二者之间联系密切。清算人是清算事务的执行人，是清算中公司的执行机关，而公司清算义务人，是负有组织清算义务的人，其可能直接实施清算（此时与清算人身份重叠），也可能不直接充任清算人，而是确定他人担任清算人。①具体而言，两者差异有以下几点：

（1）成立时间不同。如前所述，清算义务人是对公司负有清算之责的人，那么公司解散之时就是清算义务人义务承担的时间起点。因为根据公司法的设计，公司在解散后应当进行清算，以清理债权债务，了结现存的法律关系，那么公司一旦解散，清算义务人就应当立即承担起组织清算的义务。而对于清算人而言，其成立的时间就应当是清算义务人正式组成了清算组之时，因为其所负的主要义务是具体执行清算事务。

（2）资格不同。公司是股东投资用以实现自身盈利目的的工具，股东在公司解散后理所应当成为公司的清算义务人，因此清算义务人的资格应严格限定在股东这一特定身份上，而不应扩展至其他主体。清算人则不同，作为执行清算事务之人，其任职资格比清算义务人要宽泛得多。一般而言，各国并没有规定清算人任职的积极资格，只是从限定其任职的消极资格出发界定了清算人的任职限制。根据台湾公司法的规定，法定清算人系由董事充任，故其资格与董事同。法院选派之清算人，其资格依“非讼事件法”第八十六条之规定，有下列情形之一者，不得选派为清算人：①未成年人。②禁治产人。③剥夺公权尚未复权者。④受破产宣告尚未复权者。⑤曾任清算人而被法院解任者。② 
（3）承担义务的内容不同。正如清算义务人概念的表述，清算义务人的主要义务是负责组织清算，因此其义务内容包括进行解散登记、选任清算人以及在清算组织成立之前对公司财产、帐册进行妥善保管等。如果清算义务人中的个体也加入到清算人中，则此时清算义务人的身份与清算人的身份重叠。但如果清算义务人选任其他人作为清算人，则该清算人的义务即为具体执行清算事务。其义务的主要内容为清理公司财产及债权债务，处理与清算有关的公司未了结业务以及进行公司清偿债务后的剩余财产分配等。
3．与公司债权人之间的关系

为保护公司债权人的利益，现代公司法对公司债权人提供了三种基本性的保护方法：公司事务公开性原则之遵守，公司资本维护原则之贯彻以及公司清算规则之执行。① 此种保护始于公司设立之际，贯穿于公司运营之中，终于公司清算结束之时。我国公司法亦十分重视公司债权人利益的保护，我国《公司法》第1条开宗明义地规定，为公司债权人提供法律保护，系我国公司法的任务。然而，对于公司债权人利益保护的具体措施尤其在公司清算的问题上，我国公司法并非强而有力，这也是造成现实生活中出现诸多问题的症结所在。

明确清算义务人及其义务，其主要目的就是为了保护公司债权人的利益。因为对于债权人而言，清算是其通过非诉方式实现债权的最后一道保障，如果公司解散而不清算，则债权人的利益无法实现。因此，在清算义务人不履行清算义务时，债权人得请求法院要求清算义务人履行清算义务；在清算义务人怠于履行清算义务致使债权人利益受损时，清算义务人应当对受损的债权人承担损害赔偿责任。

二、公司清算义务人的权利与义务

（一）公司清算义务人的权利

从清算义务人这一概念的表述可以看出，该概念的使用初衷是强调主体应当承担组织清算的义务，似乎承担义务的色彩更浓重一些。但任何一个民事主体不能是仅承担义务而不享有一定的权利，并且在很多情况下，一项义务同时也是权利。所以首先应当研究公司清算义务人究竟享有那些权利。

1．选任清算人的权利

在公司清算制度中，最重要的是清算人这一角色，清算人负责清算事务的执行，协调各利害关系人之间的利益冲突，在整个清算活动中处于核心地位。公司解散后，谁有权选任清算人是一个非常重要的问题，如果该权利主体缺位，则会导致清算事务无法执行。

清算人的选任问题因解散原因、清算人的种类等的不同而有所不同，在这个问题上各国的具体作法并不一致。在统一规定公司清算规则的《法国商事公司法》上，清算人的选任因解散原因的不同而不同。根据该法第406条和第407条的规定，公司自愿解散的情况下，清算人由股东任命；只有在股东不能任命清算人时，法院才可以应利害关系人的申请而任命清算人。按照第408条的规定，在法院裁判解散的情况下，清算人由法院在裁决中任命。因此，在法国法上，享有选任清算人的权利主体是股东和法院。

与法国公司法的规定相比较，我国公司法中关于自愿解散情况下清算人的选任方式与其基本相似，即由股东选任，法院选任清算人是股东不按期选任清算人的补充方式，必须由债权人提出申请。但是，根据我国《公司法》第192条的规定，在公司被责令关闭的情况下，清算人由有关主管机关选任，选任范围包括股东、有关机关以及有关专业人员。法院、债权人、股东等都没有组织清算组的权利，也不承担组织清算组的义务。与自愿解散情况下的清算人选任相比较，《公司法》关于公司被行政机关强制解散情况下的清算人选任的规定很不完善，主要缺陷是将清算人的选任权垄断在行政机关的手中，以及没有规定组成清算组的期限和未组成清算组的救济方式。可以推断，立法者作此规定有如下假设：行政机关作为依法行政的政府部门，在组织清算的问题上不会逃避责任，都会及时依法组织成立清算组。然而，这种假设并不成立。实际上，由于公司清算涉及公司、股东、董事、债权人、职工等诸多利害关系人的利益，往往是各种利益冲突最为剧烈的阶段，关系复杂，不好理顺，所以有关主管机关通常是避而远之，害怕惹火上身，而没有积极组织公司进行清算的兴趣。我国《公司法》中关于行政强制解散的清算规定导致现实生活中的大量问题，如股东为逃避清算而故意让工商部门吊销营业执照；公司被责令关闭后无人负责清算等。

行政机关逃避清算责任，法院又被排除在选任清算人的权利主体范围之外，现行立法所造成的问题只好有赖于清算义务人。将公司被行政强制解散后清算人的选任权赋予清算义务人，既可解决现实中存在的问题，又可以实现与自愿解散情况下规定的一致，形成统一的理论，无疑是条可行之道。

2．监督清算、解任清算人的权利

清算义务人在选任清算人之后，即享有监督清算人执行清算事务的权利，主要包括询问权、查阅权以及解任清算人的权利。具体而言，清算人遇有股东询问时，应将清算情形随时答复。换言之，清算义务人得随时向清算人询问清算情形，清算人应随时答复。查阅权，即清算人就任后，应立即检查公司财产情形，造具资产负债表及财产目录，送交各清算义务人查阅。《日本商法典》第130条对此有明确规定：清算人就任后，要尽快调查公司财产的状况，制作财产目录及资产负债表，并将其交付股东，不得迟延。清算人要根据股东的请求，报告每日的清算情况。①此外，对于清算义务人所选任的清算人，当清算义务人认为其未尽其应尽的善良管理人的义务时，有权将其解任，这是清算义务人的解任权。《日本商法典》第132条和第426条分别规定了两合公司和股份公司股东的解任权。根据其规定，只要清算人是由股东选任，股东即可随时解任其职务。

3．确认清算方案和清算报告的权利

清算方案，是清算人在清查公司财产、确认公司债权后依法制作的据以执行处分公司财产、清偿公司债务等清算事务的基本法律文件。其主要内容包括公司资产负债情况，主要企业财产、债权、债务，债务清偿办法，剩余财产分配方法等。英国对于清算结束规定了清算人制作详细的清算报告、提交股东大会确认等一系列制度，英国《清算法》规定，当公司事务完全解散，清算人必须召集股东大会，并在此前列出一份公司清算人的详细报告，说明公司清算的操作过程、公司财产的分配情况。① 《日本商法典》也有类似规定，如清算人任务终了时，必须立即进行财务会计，以取得各股东的承认。按照我国《公司法》的规定，在公司自愿解散的情况下，无论清算组是公司自行组成，还是法院指定成员组织而成，清算方案都应取得股东会的确认；在公司被责令关闭解散的情况下，清算组制定的清算方案应报做出关闭决定的有关主管机关确认。鉴于目前的情况是主管机关根本不负责清算，将确认清算方案的权利统一赋予清算义务人较便于操作。

（二）公司清算义务人的义务

1．清算义务人义务的法理基础

公司作为各种法律关系的连接点，涉及的法律关系多种多样，利害关系人也数量较多。涉及的法律关系包括物权法律关系、合同法律关系、侵权法律关系、税收法律关系等；主要的利害关系人包括公司、股东、债权人、董事、监事、经理、普通职工、国家等等。如果公司在自行解散或被强制解散后无人负责清算，则有关当事人处于权利不能行使、义务不能履行的状态，不利于权利义务关系的消灭和财产流转。清算义务人这一概念的从无到有，本来就是我国法院在司法实践中对现行企业清算法律制度进行认真反思的过程。清算义务人理论的出现，为解决法律规则的不健全和司法实践做法混乱的问题创造了一个契机。笔者拟从公司股东、公司债权人、公司的利害关系人等几方主体的立场出发论述清算义务人义务的法理基础。

（1）公司股东

公司是由股东出于自己的利益设立并为股东的利益服务的，股东是一切投资的源头所在，是选择与运用公司方式的真正投资主体所在。公司作为实现投资渠道的方式之一，正是由于有了股东的选择与运用，才具有无比的生命力，公司之所以形成与发展的原动力，亦在于满足股东投资的愿望，进而实现股东投资之期盼。① 公司作为股东盈利的工具，其贯彻实现股东利益的原则，不仅应体现在公司设立、运营的过程中，在公司终止的情况下，股东正当的利益请求与分配之权利也必须为法律所保护。公司在解散和清算过程中，其财产在偿还公司的债务以后还有剩余的，公司不得将此种财产赠与公司董事、经理或其他雇员，而必须按照股东所持股份的比例分配给公司股东，此即公司股东的剩余财产分配权。但是，如果公司在解散后根本就不进行清算，则股东的此种权益就无从实现。

此外，公司作为一种民主组织是由两大类型的股东所组成，其中拥有51%以上的有表决权的股东称为大股东，拥有49%以下有表决权的股东为小股东，公司法的基本规则是大股东规则，投票权的简单多数即足以控制公司董事会的组成，并足以在公司的各种会议上做出有利于大股东的决议。在现实生活中，由于公司通常操控在大股东的手中，许多公司的大股东在公司解散后即私分公司财产而不履行清算义务，造成小股东的剩余财产分配权无法得以实现。强调清算义务人的义务，其出发点之一就在于在贯彻公司大股东规则的前提下有效地保护好公司小股东的利益，不允许在公司内部出现大股东欺诈、压制和排挤小股东的现象。

（2）公司债权人

在公司清算过程中，最应当受到保护的利害关系人是公司的债权人，尤其是无担保债权人。因为，第一，债权人不参与公司的经营管理，总体上缺乏对企业经营、财务信息的掌握，处于信息上的劣势。该劣势使得债权人在自己的债权有不能实现的危险，以及实际上已经不可能实现的情况下，往往还不知情，错过了在合适时机通过诉讼、仲裁等手段实现自己债权的机会；第二，股东有限责任制度作为现代公司法律制度的基石，为所有权与经营权的分离及公司经营管理体制的革命扫清了最后的障碍，使企业法人制度最终得以确立和完善。有限责任原则及建立在这一原则基础之上的有限责任制度，赋予了股东极大的商业自由，一旦公司经营失败，股东只要已经足额出资，就不再承担企业失败的财产损失。因此，在有限责任制度的保护下，实际上公司经营的风险在股东出资之后即转移给了债权人。公司作为现代企业制度的基础和核心，在贯彻股东有限责任制度的前提下，必须充分注重公司债权人的利益，使公司在实现股东利益最大化目标的同时不损害公司债权人以及其他与公司有利害关系的人的利益，否则，公司就会成为股东进行违法或者犯罪的工具。明确清算义务人的义务与责任，正是为了强化股东在公司解散后所应承担的组织清算责任，加重其违法成本，防止股东为追求自身利益最大化而罔顾债权人的利益。 

（3）其他利害关系人

公司法的重要作用之一是为公司法上的利益主体提供法律上的保护。不同的历史时期，公司法所保护的利益主体的范围是不同的。在20世纪20年代之前，公司法所保护的惟一利益主体是公司的股东，公司董事会的惟一社会责任就是尽一切可能和采取一切手段以确保公司股东利润最大化目标的实现，即便此种目标的实现是建立在公司债权人利益被严重牺牲的基础上；20世纪20年代之后，公司法学家开始提出新的社会责任的理论，认为公司法所保护的利益范围应当逐渐扩张，公司法不仅应当保护公司股东的利益，而且还应当保护公司股东利益之外的其他利益主体的利益，防止公司采取牺牲这些利益主体利益的方式来达到保护公司股东利益的目的。

公司清算活动的利害关系人绝非仅是股东和债权人，从公司内部来讲，公司的董事、监事、经理甚至普通职工等都是利害关系人。董事、监事、经理和普通职工可能因为公司拖欠工资而成为在公司清算中无须申报的优先债权人；同时，他们因为公司清算而失去工作，丧失工资薪金收入，变为失业人员。此外，董事、监事和经理因为经营的公司失败而清算的，会对其职业声誉和再次担任类似职务而产生消极影响。如聘用机会减少、法律限制其在一定期间进入特定行业或限制其担任特定职务等。①从公司外部来讲，除债权人外，最主要的利害关系人要属国家。在公司清算之前，该公司往往拖欠有国家税款，该税款能否顺利征收，自然和公司清算利害相关。我国立法对于利害关系人并没有做出明确的界定。在这一点上，《加拿大商事公司法》的有关规定值得借鉴。按照《加拿大商事公司法》第209条第6款对“利害关系人”（Interested Person）的规定，利害关系人包括：（1）被解散公司的股东、董事、高级管理人员、雇员、债权人；（2）与被解散公司有合同关系的任何人；（3）被解散公司依法恢复后的第（1）项中公司人员；（4）被解散公司的破产管理人。可以看出，利害关系人的范围是非常广泛的，如果公司在解散后无人负责清算，那么这些利害关系人与解散公司的关系始终处于纠缠不清的状态，无疑不利于权利义务关系的消灭以及财产的流转。

2．清算义务人义务的基本内容

清算义务人的主要义务为组织清算，这一点在本文开篇即已明确。至于执行清算事务的义务应否也纳入清算义务人义务范畴的问题，笔者的意见是不应当纳入。因为如果将执行清算事务的义务也纳入进来的话，势必造成清算义务人与清算人的义务内容难以区分，二者概念之间的界限也变得模糊。事实上，学者在讨论清算人的义务内容时，往往将其所负的执行清算的义务也命名为清算义务。然此“清算义务”不同于彼“清算义务”。清算人的清算义务是指清算人所负有的执行解散后公司财产和债权债务清理、偿还以及剩余财产分配等事务的义务。此清算义务是从事务的角度要求清算人必须承担的义务，是清算人最主要的义务。与清算义务人所负的清算义务不同，清算人的清算义务强调已就任的清算人执行清算事务的义务，不包括组织清算组（选任清算人）的义务；而清算义务人承担的清算义务，则强调其所负有的组织清算组的义务。

具体而言，清算义务人的义务包括进行解散登记的义务、选任清算人的义务、公司财产、帐册的善良保管义务（在清算组成立之前）、欠缴、抽逃出资的补足义务以及侵占公司财产的返还义务等。下面将分类各自讨论。

3．清算义务人义务的分类讨论

（1）进行解散登记的义务

公司清算是在公司解散后使公司法人资格归于消灭的过程，可见公司的清算与解散是紧密相连的两个环节。所谓公司解散，是指公司因法律或章程规定的解散事由出现而停止营业活动并逐渐终止其法人资格的行为，它是公司主体资格消灭的必经程序。①公司解散可以分为自愿解散和强制解散两种。自愿解散又称为任意解散，是指因为公司或股东的意愿而解散公司；强制解散是指因为法律规定或行政机关命令或司法机关裁判而解散公司。除公司因合并、分立、变更组织形式而解散的情形外，公司在因其他原因解散后就应当然地进入清算程序。因此可以说，解散是公司清算的起点。与此相对应，清算义务人的义务起点即应当是公司解散之时。

    企业解散要进行解散登记是各国立法的通例。《德国商法典》第143条第1款、《德国股份法》第263条、《德国有限责任公司法》第65条、法国《商事公司法》第391条第3款、《日本商法典》第96条、第416条、《日本有限公司法》第75条、《韩国商法典》第228条等都对解散登记作了明文规定。解散登记的目的主要是公示企业解散，一方面使登记机关及时了解企业变化，便于监督管理，促使企业及时依法清算，另一方面也有利于加强对债权人的保护。从清算义务人的角度来讲，进行解散登记也是为了彰显其清算义务人的地位，表明其正式开始担当组织清算的义务，是清算义务人义务的起点。

    （2）选任清算人的义务

前面笔者论述了清算义务人享有选任清算人的权利，但是，确认清算义务人为选任清算人的权利主体仅仅是表明其可以行使选任清算人的权利，并不能解决清算义务人放弃权利或不行使权利，而使清算人的选任无法进行的问题，因为，除法律另有规定外，权利是可以放弃和不行使的，这就涉及到选任清算人是否也是义务的问题。

清算在本质上是结束与公司有关的一切法律关系的活动，由于涉及众多利害关系人的利益和社会经济秩序的正常与否，所以，解散后的公司除极少数依法不需要清算的情形以外，都必须进行清算，不得不经清算而终止。从这一角度讲，选任清算人不仅是权利，也是义务。在我国公司立法“重设立，轻终止”的立法现状和实务中存在大量无人负责清算的情况下，强调选任清算人是一项义务是从源头解决问题的重要措施。

（3）公司财产、帐册的善良保管义务

    清算人选任后，应立即全面接管公司。接管公司的主要内容就是接管公司的一切财产和帐册、文书、资料和印章等。在公司解散之日至清算人接受移交之前，这中间存在一个时间上的真空地带，如果不能明确此时间段保管公司财产、帐册的责任人的话，等到清算人正式即任之时，可能公司财产早已不翼而飞，公司帐册早已残破不全，这些都不利于清算事务的顺利进行。因此，自公司解散之日起，清算义务人就应担负起公司财产、帐册的善良保管义务，至清算组正式成立开始接管公司之时，清算义务人在移交公司财产、帐册并经清算人清点之后，其义务自然解除。如果清算义务人在此期间，没有履行善良保管义务，造成清算法人财产损失或者帐册不全，严重影响清算的进行，则清算义务人应当承担相应的民事责任。

    （4）欠缴、抽逃出资的补足义务

    出资是指股东（包括发起人和认股人）在公司设立或者增加资本时，为取得股份或股权，根据协议的约定以及法律和章程的规定向公司交付财产或履行其他给付义务。①出资是股东最基本最重要的义务，这种义务既是一种约定义务，同时也是一种法定义务。股东一般是通过签署公司设立协议（或发起人协议）或认股书的形式约定其各自的出资比例或金额，出资条款构成公司设立协议的主要内容之一，同时，出资又是公司法规定的股东必须承担的法定义务，作为公司成立的条件，公司设立必须制定章程，而出资义务的分配是公司章程的必备事项，不论股东之间作何种约定，都不能免除股东的出资义务。

    因此，作为清算义务人的股东如果未按照公司法和公司章程的规定足额缴纳货币或股款，或者以实物出资的未按约定品种、数量出资，或者公司成立后发现实物出资实际价额显著低于所定价额的，应当在清算这一公司存续最后阶段承担欠缴出资的补足义务。此外，公司成立后股东又将出资部分或全部抽回的抽逃出资行为，也是对公司资本制度的违反，作为清算义务人的股东同样负有将撤回的出资返还的义务。

   （5）侵占公司财产的返还义务

根据现代公司法关于公司资本的基本原则，即公司资本确定、资本维持、资本不变三原则的要求，公司在其存续过程中，应当经常保持与其资本额相当的财产，非依法定程序，不得任意变动。即使是公司解散，股东也应当进行清算，经过清算再行分配公司剩余财产。公司股东任意侵占公司财产，无论是在公司未解散时，还是公司解散后，均是对公司的侵权行为。因此，在公司清算阶段，作为清算义务人的股东应当承担侵占公司财产的返还义务，将侵占的公司财产返还给清算法人，用于清偿清算法人的债务。

4．清算义务人义务的履行

如上文所论述，清算义务人的义务具体包括进行解散登记、选任清算人、保管公司财产、帐册等内容，那么自公司解散之日起，清算义务人就应首先在工商登记管理部门进行公司解散的登记，以便于工商部门了解公司清算的过程，监督清算义务人履行义务的情况。此后，清算义务人应当选任清算人，组成清算组，并且在清算组组建之前，承担公司财产、帐册的善良管理义务。在此过程中，清算义务人应严格遵守公司资本维持原则的要求，不得随意侵占公司财产，不得未经清算即私分公司财产。对于身兼股东身份的清算义务人，在清算阶段，还应将未缴足的出资实际缴纳给公司以及返还抽逃的出资，以作公司偿债之用。

三、公司清算义务人的法律责任

法律责任有广义和狭义两种解释。广义的法律责任，是指任何组织和公民都有遵守法律的义务，自觉维护法律的尊严。从这个意义上讲，法律责任与法律义务同义。本文不赞成将法律责任和法律义务混同，认为二者应做一定意义上的区分。法律义务是行为主体（自然人、法人、团体）依照法律规则而必须作或不作的、带有应当性的行为；法律责任是行为主体（自然人、法人、团体）因违反法律义务而应当或必须承担的不利后果。二者是一种前后相继的关系：法律责任是因违反法律义务而产生的。首先，法律义务在实践上对所有的行为主体都适用，即所有的行为主体都负有法律义务。而实践中，只有少数违反法律义务者才承担责任。对于大多数遵守法律规则，自行履行法律义务者而言，不存在承担法律责任的问题；其次，法律义务并不必然同不利有关。法律所规定的人们的基本义务，大多着眼于人们长远利益的维护，意在使这些利益免于任意的非理性行为的侵害。而法律责任总是以不利为内容的；最后，法律义务是由行为主体自行履行的，即使不履行法律义务，也是出于行为者的自觉。而法律责任通常不是违反法律义务的行为主体自我决定的。法律责任的实际承担要由国家机关这种特定的主体通过法定的程序来确定。①
法律责任是法律规则的一个有机构成部分，只有在义务和违反义务的责任都得到明确的情况下，法律规则才是完整的。法律责任设定的直接意图就在于促使人们遵守规则，通常我们所说的“法律的威慑”作用就是指法律责任规定对有违法意图的行为人的心理所起的某种抑制作用。法律责任由于违法性质和危害程度不同，可以分为民事责任、行政责任以及刑事责任等，公司清算义务人作为民事主体，主要应承担民事责任，同时，根据民法通则的规定，对承担民事责任的公民、法人需要追究行政责任的，应当追究行政责任；构成犯罪的，对公民、法人的法定代表人应当依法追究刑事责任，不能因民事责任的承担而免除其他责任的承担。
（一）违反组织清算义务的法律责任

1．责任性质

负责组织清算是清算义务人最主要的义务，当公司解散后依法成立了清算组进行清算的情况下，清算义务人不存在违反法定义务的法律责任问题。但若公司解散而不进行清算的情况下，清算义务人则应承担违反组织清算义务的法律责任。在性质上，清算责任属于法定的执行事务的承担，是一种提供特定内容的劳务的责任。在清算责任关系中，与清算义务人相对的主体是解散公司，即清算义务人对解散公司承担清算责任。承担清算责任的法律规范依据在表面上可以是股东的授权，可以是法院的指定，也可以是行政机关的决定，但在实质上都是法律的规定，即清算责任属于清算义务人的法定责任。在强制执行方面，由于清算责任是执行事务的责任，依赖于自然人的行为，所以，在性质上不可以强制执行。

2．责任的承担方式

清算义务人违反组织清算义务的法律责任主要为民事责任，其次还包括行政责任和刑事责任。

民事责任是民事主体违反约定义务或法定民事义务而应承担的法律后果。在民事法律关系中，民事权利义务是内容，民事责任则是权利义务实现的法律保障。民事责任与民事义务是一个相对应的概念，通过救济权而紧密联系在一起，民事义务是民事责任产生的前提，民事责任是履行民事义务的法律保证，当民事主体在不履行应尽义务时就产生民事责任的问题。对于清算义务人而言，选任清算人组织清算是其应尽的法定义务，当其不履行该法定义务时，利害关系人可以请求法院要求其承担清算责任。鉴于清算责任的承担有赖于自然人的作为，在性质上不可强制执行，因此在清算义务人拒不组织清算的情况下，要求其承担的责任只能转化为其他性质的法律责任，主要是金钱责任。该金钱责任可以是因清算义务人以外的人组织清算而导致增加的清算费用，当然如果清算主体不尽清算义务导致公司财产损失、价值贬值等造成债权人损失的，还应当对公司债权人承担侵权损害的民事赔偿责任，这种责任后文将单独论述。

行政责任是指在行政管理过程中，由于相对人不履行行政法上的义务，破坏行政管理秩序，而依法承担应由相应的作为行政主体的行政机关或法律法规授权组织追究的行政法律责任。行政责任兼具刑事责任与民事责任的特点。刑事责任在报应的基础上重惩罚，民事责任从保障私益的平衡出发重补救。行政违法由于缺乏刑事违法的严重危害性，又异于民事责任的私法性，故而行政责任不在于从报应的角度去惩罚，而是通过对不法行为的惩罚来恢复或理顺行政管理秩序，实现行政的目的；不仅为了弥补个体利益受到的损害，而是在达致公益的同时兼顾私益的保障。行政责任具有迅速、有效等显著特点，一般情况下，清算义务人承担的行政责任就是被工商行政管理部门处以罚款。 

我国《刑法》第162条规定了妨害清算罪，妨害清算罪是指公司、企业在进行清算时，隐匿财产，对资产负债表或者财产清单作虚伪记载或者在未清偿债务前分配公司、企业财产，严重损害债权人或其他人利益的行为。该罪的犯罪主体是公司的主管人员和直接责任人员，客观方面表现为在公司清算时隐匿财产或私分公司财产。清算义务人不履行清算义务，直接占有公司资产，致使债权人利益遭受损害，其社会危害性不亚于《刑法》规定的妨害清算罪。因此，应当扩大妨害清算罪的主体范围，将公司的清算义务人也包括在内。清算义务人违反组织清算义务，非法侵占公司资产，严重危害债权人利益的，应承担刑事责任。

3．责任的追究

公司在依法解散后，清算义务人即负有组织清算的法定义务，若其不自觉履行清算义务，相关的利害关系人可以向法院提出要求清算义务人组织清算的申请。若清算义务人仍拒不执行法院裁决，一方面法院可另行指定清算人进行清算，由此增加的清算费用由清算义务人承担；另一方面作出裁决的人民法院还可以依据《民事诉讼法》的有关规定对其采取罚款、拘留等司法强制措施。此外，工商行政管理部门可以对拒不组织清算的解散公司处以罚款等行政处罚，造成财产损失严重，社会影响恶劣的，还应由国家公诉机关追究相关责任人的刑事责任。

（二）侵权损害赔偿责任

1．责任性质

根据《公司法》第191条规定的立法精神，当公司解散后，公司股东不履行清算义务，逃避债务，致使债权人利益受损的，清算义务人应对受损的债权人负损害赔偿责任。清算义务人怠于履行清算义务的损害赔偿责任其性质应当属于侵权责任，这种侵权责任与一般的侵害物权、人身权等绝对权的侵权责任不同，是一种侵害作为相对权的债权的侵权责任。清算义务人承担责任的根据在于，公司债权人债权损失与清算义务人怠于履行清算义务的不作为行为之间具有因果关系，因为这种损失是由清算义务人的不作为导致解散公司的财产因管理不善或不予管理而流失、贬值、毁损造成的，因此，这种不作为是一种间接的对债权人的侵权行为。

2．责任归责原则

    归责原则，是确定侵权行为人侵权损害赔偿责任的一般准则。它是在损害事实已经发生的情况下，为确定侵权行为人对自己的行为所造成的损害是否需要承担民事赔偿责任的原则。①归责原则包括过错责任原则、过错推定原则和无过错责任原则。清算义务人所承担的侵权损害赔偿责任，其归责原则应为过错责任原则。所谓过错责任原则，是以过错作为价值判断标准，判断行为人对其造成的损害应否承担侵权责任的归责原则。一般侵权行为引起的损害赔偿案件，应当由主观上有过错的一方承担赔偿责任。主观上的过错是损害赔偿责任构成的基本要件之一，缺少这一要件，即使加害人的行为造成了损害事实，并且加害人行为与损害结果之间有因果关系，也不承担民事赔偿责任。

3．责任构成要件

   侵权民事责任构成要件是构成侵权行为人应承担民事责任的具体必备条件，是侵权民事责任有机构成的基本要素。清算义务人的侵权损害赔偿责任其构成要件包括以下四个：一是清算义务人有故意抽逃出资、恶意处置财产、非法侵占解散公司财产的作为的侵权行为，以及依法应当清算而未清算，造成解散公司财产流失、贬值等不作为的侵权行为；二是因清算义务人的侵权行为造成了解散公司赖以清偿债务财产（即作为债务一般担保的企业法人财产）的减少，造成了债权人的实际损失；三是清算义务人的侵权行为是造成债权人实际损失的直接原因，即正因为清算义务人作为和不作为的侵权行为直接导致了债权人债权的不能实现或者不能完全实现；四是清算义务人对其侵权行为具有过错，包括故意和过失两种形态，即明知不该为而为之或者应为而不为，或者应知该为（或不该为）而不为（或为之）造成债权人损失的。

4．损害赔偿的范围与赔偿额的认定

由于清算义务人怠于履行清算义务的损害赔偿责任其性质属于侵权责任，因此如何确定债权人的损失及该损失与怠于履行清算义务的行为之间的因果关系便成为审判实践中的难点。有学者认为，为简化操作，加重清算义务人的责任，只要清算义务人不履行法定的清算义务，就当然要对解散公司的全部债务进行全额赔偿。①笔者认为，清算义务人不履行法定清算义务与债权人的债务实现并无必然的因果关系，清算义务人怠于履行清算义务，对债权人造成损失只是一种可能性，并不当然造成损失。尤其在现实生活中，在公司未经清算就注销，或者公司解散后不履行组织清算义务的情况下，债权人的债权不能实现的原因是多方面的，有可能是公司本身就已经不具有清偿能力。虽然进行全额赔偿的责任范围较易确定，而且也能充分保护债权人利益，但与法人独立责任原则以及侵权责任的构成要件存在冲突，而且，在清算义务人怠于履行清算义务并未造成相当严重后果的情况下，对债权人有过度保护之嫌。因此，清算义务人损害赔偿的范围应以公司债权人的债权受到实际损失为限，而不应就原公司的所有债务都无条件地承担清偿责任。

清算义务人侵权损害赔偿范围包括积极损害债权人权益行为和不作为损害债权人权益行为造成的债权人的实际损失。基于公司债权人与公司清算义务人在对公司财产及有关信息控制上的不对称性，在确定损失赔偿范围时可采取因果关系推定和举证责任倒置等方法来处理。即在因果关系方面，不要求债权人对侵权行为与损害后果的必然联系进行举证，可以根据清算义务人怠于履行清算义务的客观事实，推定其行为给债权人的债权实现带来了损失，同时应赋予清算义务人免责抗辩的权利。清算义务人如果能够证明公司债权人的全部或部分损失并非自己的过错行为造成，而是其他原因导致则可以就反证全部或部分免责。② 
在实践中可根据不同情况做出不同的处理：当公司的财产为清算义务人擅自处分、毁损或非法转移，或者清算义务人提供虚假证明，在解散公司未有清偿债务的情况下，谎报其债权债务已经清理完毕，骗取公司登记机关的注销登记，致使公司债权人的债权无从实现，此时清算义务人作为直接责任人，对该解散公司的债务应承担连带赔偿责任；如果清算义务人虽然没有履行清算义务但公司财产尚未被肢解，仍保管完好，则应以公司的现有财产进行清偿，清算义务人仅就怠于履行清算义务对债权人债权的受损部分承担责任，其属于补充责任性质。

（三）解散公司债务的清偿责任

1．责任情形

清偿责任是清偿解散公司债务的责任。按照公司法人人格和股东人格分离的理论，公司债务不是股东的债务，因而也不是清算义务人的债务。所以，清算义务人对解散公司的债务并不承担清偿责任，公司债权人的债权以公司财产受偿。对此的例外是，当清算主体解散所开办的公司，到工商行政管理部门办理注销手续，在其向工商行政管理部门要求撤销公司的申请中，承诺公司的债权债务已经清理完毕而实际上又未予清理；或者清算义务人在办理注销登记时，虽未经清算，但对该解散公司未了结债务做出清偿承诺的，清算义务人应当承担对公司债务的清偿责任。此外，在公司的股东投资不足的情况下，作为清算义务人的股东应承担基于投资不足产生的民事责任。清算义务人基于投资不足产生的民事责任主要是指，清算义务人对清算法人的实际投资与注册资金不符，但清算法人已具备企业法人资格的，清算义务人在清算法人不能清偿债务时，在其实际投入的自有资金与注册资金差额范围内承担公司债务的清偿责任。

2．责任性质

清算义务人所承担的清偿责任性质因其产生情形（即承诺和投资不足）的不同而有所不同。对于前者，清算义务人承担清偿责任的依据是在给工商行政管理部门的申请中的承诺。因为根据契约自由的原则，任何人均可承诺承担任何人的债务，法律并不限制第三人主动加入到债务承担之中。尽管公司的实际债务主体是已经解散的公司，但法律并不限制清算义务人作为第三人主动加入到债务承担中，这种承诺具有对世承诺的效力，体现的是民事权利自由处分原则，是有效的民事法律行为，在法律上产生了继受、转移债务的法律后果，只要债权人认可这种行为，债务承受者就应承担责任。对于因投资不足产生的清偿责任，清算义务人是公司的投资者，具有实际上的股东地位，当清算义务人存在对所开办的公司投资不足的情况下，人民法院可判令清算义务人补足出资，以补足部分清偿公司债务。这种清偿责任其依据在于作为股东的清算义务人违反其在开办公司时的投资承诺，因而具有违约责任的性质。

3．责任的承担

    对于清算义务人因承诺而产生的清偿责任，应当由清算义务人作为一个整体对外承担责任。至于清算义务人之间是连带责任还是按份责任，笔者认为，为突出保护债权人利益的目的，加重清算义务人的责任，清算义务人之间应为连带责任。债权人有权向任何一个、几个或全体清算义务人提出履行债务的请求，当某个清算义务人履行了此项义务后，该清算义务人有权要求其他清算义务人偿付其应当承担的份额。在清算义务人因投资不足而应承担清偿责任的情况下，此时的清算义务人实质上是没有按约定缴纳出资的股东，对于此项责任当然应当由未足额缴纳出资的股东单独承担，法院完全可以依契约之债的性质，裁决清算义务人补足出资，以该财产清偿公司债务。

四、我国公司清算义务人相关法律制度的缺陷与完善

（一）立法概况及运行现状

1．立法现状

就公司清算的法律制度而言，最近几十年来，我国立法不论在数量上还是在

质量上都取得了公认的巨大进步，虽然在法律的可操作性以及法律实施等方面存在诸多问题，但基本做到了有法可依。

《民法通则》第47条规定：企业法人解散，应当成立清算组织，进行清算。企业法人被撤销、被宣告破产的，应当由主管机关或者人民法院组织有关机关和有关人员成立清算组织，进行清算。《公司法》第八章公司破产、解散和清算中规定了公司清算的责任承担问题，第189条规定，公司因不能清偿到期债务被宣告破产的，由人民法院组织股东、有关机关及有关专业人员成立清算组进行破产清算。第190条规定了公司自行解散的三种情形，即章程规定的解散情形出现、股东会决议解散以及公司合并分立需要解散。第191条规定了公司在自行解散情况下的清算责任承担问题，根据该条规定，公司除因合并分立解散的情形下不需要清算外，其他自行解散的情形应在十五日内成立清算组，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股东大会确认其人选，逾期不成立清算组进行清算的，债权人可以申请人民法院指定有关人员组成清算组，进行清算。人民法院应当受理该申请，并及时指定清算组成员，进行清算。第192条规定了公司在行政性强制解散的情形下清算责任的承担，根据该条规定，公司违反法律、行政法规被依法责令关闭的，应当解散，由有关主管机关组织股东、有关机关及有关专业人员成立清算组，进行清算。由以上规定可见，根据我国现行法律的规定，公司的清算责任承担者为公司股东、有关主管机关以及人民法院。其中，破产清算的清算组由人民法院负责组织，自行解散的清算组由股东负责组织，法院有补充选任的权利，而行政性强制解散的清算责任由有关主管机关承担。

作为规范外商投资企业清算的部门规章，《外商投资企业清算办法》针对在中国境内设立的中外合资企业、中外合作企业和外资企业的清算单独做出了规定。该《办法》第3条规定，外商投资企业的清算分为普通清算和特别清算。普通清算由企业自行组织；在企业不能自行组织清算或依照普通清算的规定进行清算出现严重障碍时，由企业审批机关组织进行特别清算。此外，在企业清算立法中，地方立法也扮演了重要角色。《深圳经济特区企业清算条例》首次全面、统一规范了法人企业的清算，在深圳经济特区的范围内，开创了企业登记机关作为统一的清算监管机构的范例。①
2．存在的立法缺陷

    尽管目前的清算立法已经超越了无法可依的历史阶段，然而，在企业清算立法的思路上，目前所有的立法仍处于原则立法阶段，对企业清算实践的适用性较差，有关法律规范的系统性、精细度都急需加强。概括而言，关于清算义务承担的立法缺陷主要有以下几点：

（1）相关概念模糊不清导致清算未成为法人终止的必经程序

    法人不经清算，不以自己的全部财产承担债务的清偿责任，就不能消灭法人人格，这是法人制度的基本原理。但是由于我国法律在法条用语上的模糊以及不周延，导致司法实践中存在不同认识和不同做法。如依据《民法通则》和最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》（以下简称《意见》）的规定，“企业法人解散或被撤销后应组织清算组进行清算”，“企业法人终止，应当向登记机关办理注销登记。”根据以上规定可以得出结论：当企业法人终止原因出现时，在法人存续期间应当进行清算，以其独立的财产承担民事责任后，再办理注销登记，使法人人格归于消灭。企业法人终止的最终程序是注销登记，经清算的注销登记才是法人消灭的标志。然而，《民法通则》第40条又规定，企业法人“终止”应当进行清算。《意见》第59条规定：法人解散或被撤销的，应当由其主管机关组成的清算组负责对“终止的企业法人财产”进行保管、清理、估价、处理和清偿。《企业法人登记管理条例》第33条还规定：“企业法人被吊销企业法人营业执照，登记机关应当收缴其公章，并将注销登记情况告知其开户银行，其债权、债务由主管部门或清算组织进行清理。”通过这些规定我们又可以认为，企业法人在其存续期间即使还没有进行清算，未履行独立承担民事责任的义务，也可以先注销登记消灭其法人人格。至此，我们可以看出，《民法通则》及其相关法律、法规在企业法人终止事由出现后，是否必须先清算再进行注销登记消灭其法人资格的规定是矛盾的，而在企业行政管理法规中，更是明确了企业法人不经清算就可以注销登记使法人消灭的规定，这些矛盾和缺陷使得实践中做法混乱，争议众多，存在诸多问题。

（2）被吊销营业执照公司如何组织清算规定矛盾、操作混乱

根据国务院颁布的《企业法人登记管理条例》（以下简称《登记条例》）第30条的规定：“企业法人有下列情形之一的，登记主管机关可以根据情况分别给予警告、罚款、没收非法所得、停业整顿、扣缴、吊销《企业法人营业执照》的处罚。”该条例规定企业法人有虚假注册登记，超出核准登记范围的违法经营，不按规定报送年检报告、办理年检的，以及其他违反工商行政管理法规规定的情况时，工商行政管理部门可依法吊销营业执照。可见，吊销企业法人营业执照，是工商行政管理部门在行使行政管理职能时，依法实施的行政处罚措施。但由此带来的问题是，当企业法人被吊销营业执照时，由谁负责对被吊销营业执照企业进行清算。根据公司法的规定，此时应由“有关主管机关”负责组织清算。由于公司并不存在所谓的主管机关，因此一般认为应将“有关主管机关”理解为“工商行政管理机关”。如此，一方面可以由工商行政管理机关组织清算，另一方面，它也可以履行监督管理的行政职责。 
但是，由工商行政管理机关来承担清算责任，其合理性却值得商榷。工商部门作为国家行政机关，依行政职权管理工商事务。工商行政部门不具有法院司法权那样的强制力，由它对行政性解散后的清算进行监督管理还尚算合理，但若要求其承担清算责任，则实际操作中难免会出现种种问题。例如，被组织的单位和个人不听其调遣，而工商行政部门又没有国家强制力，则清算的进行只会陷入两难的境地。其次，将工商行政管理机关规定为清算义务人，则在清算中因不及时清算及非法清算所产生的清算责任将由工商部门承担，课以工商部门如此重之责任，难免会使其在行政管理工作中束手束脚，不利于其行政职能的实现。因此，国家工商行政管理总局在工商企字1999第173号文件《关于企业管理若干问题的执行意见》中就该问题明确表态：工商行政管理机关对被吊销的企业不负责清算。① 因此，在审判实践中，法院将被吊销营业执照的公司列为被告后，面对的通常是一个既未经过清算程序，又无人进行清算的企业，债权人的权益无法得到保障。② 
（3）清算义务人的义务履行缺乏相应的法律责任作保障

    尽管《公司法》第218条规定了清算组成员侵占公司财产，责令退还，视情节可以给予罚款直至刑事处罚。但对负有清算义务的清算义务人拒不履行清算义务，应负何种法律责任，却没有法律规定。公司法中仅规定了公司逾期不组织清算组进行清算，债权人可以申请人民法院指定有关人员组成清算组进行清算。然而这样的规定并不能有效约束清算义务人履行义务，保护相关利害关系人的权益。司法实践中，大量存在着公司解散后清算义务人拒不履行组织清算组进行清算的义务的情形，由此导致解散公司财产被哄抢、被毁损、被流失，有的甚至被清算义务人私自侵吞。有的债权人要求清算义务人承担相应的赔偿责任，但由于法律并没有对此情形做出明确规定，因此审判实践中不同法院甚至同一法院的不同法官，在处理此类纠纷过程中存在着不同的解决办法。如有的法院以被告主体已不存在为由，不予立案，或直接驳回起诉；有的法院公告送达，判决已经歇业、被撤销、或被吊销营业执照的法人承担清偿债务的责任；也有的法院根据原告申请，变更相对方的自然人股东为被告，判决其承担已经歇业、解散、被撤销或被吊销营业执照的法人的债务；还有的法院依职权变更自然人股东为诉讼主体，判决其在一定期限内清理已经解散、被撤销或被吊销营业执照公司遗留的债权，用其清偿债务等等。这种执法的不统一，不仅严重地影响了对利益相关人合法权益的保护，而且也严重影响了司法形象和法律权威。

（二）立法的完善建议

1．立法的价值取向

（1）确立清算秩序

    公司清算是一种清理解散公司债权债务，使公司法人资格最终消灭的程序，而法律上的权利行使和义务履行的秩序主要是通过程序规则实现的。在法学上，程序主要体现为按照一定的顺序、方式和步骤来作出法律决定的过程。程序的主要意义在于通过法律规定或者确认的顺序界定权利实现和义务履行的方式、步骤，从而和平、高效地实现权利。在现代社会，法律现象日益复杂，法律发展很大程度上是通过程序体系的严密化而实现的。①而从我国现行法律的规定来看，公司清算的程序体系远称不上严密，最突出的一点就是启动清算程序的负责人即清算义务人的相关规定不清楚。公司作为众多法律关系的连接点，如果在歇业或被强制解散后无人负责清算，则有关当事人处于权利不能行使、义务不能履行的状态，无疑是不利于权利义务关系的消灭和财产流转的。各国法律规定公司清算的首要目的就是维护清算秩序，在秩序中寻求各方利益的平衡，从而顺利结束与公司有关的一切法律关系，并最终维护正常的经济秩序。公司清算义务人制度作为清算制度的一个重要组成部分，也应当以确立清算秩序为首要的价值取向。

（2）保护以债权人为主的利害关系人

    在公司清算过程中，保护利害关系人既是清算立法的价值取向，也是清算立法的原则。利害关系人主要是债权人和股东。由于公司清算中债权人的直接参与程度有限，并且清算事务中最为重要的就是企业债务的清偿，因此一般而言，如果公司解散后不进行清算，会造成债权人求索无门，债权落空，从而给债权人造成的损害最大。所以在清算过程中所谓的保护利害关系人最重要的就是保护债权人。公司清算是否顺利终结的标志也是看债权人是否得到了充分保护。当然，在公司清算中，债权人决不是唯一的利害关系人。股东作为享有公司剩余财产分配权的人，也是利害关系人。以公司自愿解散的情况为例，由于公司解散决议的作出、清算人的选任、清算事务的执行等，都体现大股东的意志，小股东实际上参与清算的权利极其有限。因而保护小股东利益不受损害也是清算立法的原则，是在公司存续的最后阶段对股东权的保护。此外，董事、监事、经理等作为公司高级经营管理人员成为清算的利害关系人，是由其自身角色决定的。一方面，他们作为公司职工，可以对公司享有工资和社会保险方面的权利；另一方面，清算的进行又是对其过去经营活动的审查，其有权在清算过程中得到符合实际情况的评价。

（3）强化清算监管

    清算是企业有序退出市场的必要程序，唯有如此，才可以保证债权人、股东、董事、经理、职工以及社会公众的利益。从其他国家的立法情况看，为保证公司清算的顺利进行，清算监管是最为重要的国家干预制度。法院监管公司清算活动是多数国家立法规定的监管模式。由于清算涉及公司、股东、职工、债权人、债务人等多种主体的利益，股东之间、股东与债权人之间、公司与职工之间等不同主体相互的利益冲突均需要权威的裁判机关的介入。因此，审查清算活动的合法性、裁断利害关系人之间以及利害关系人与清算人之间的争议，是法院不可推卸的职责。我国目前立法所缺乏的也是法院对清算活动的监管，如《公司法》仅规定自愿解散而公司不能在15日内组织清算组的情况下，法院可以应债权人申请指定清算组成员进行清算，但该诉讼适用何种民事诉讼程序则没有规定，导致实际操作性不强。此外，在《外商投资企业清算办法》中则根本没有法院介入的任何规定。因此，确立和加强法院监管是目前最紧迫的完善清算立法之道。

2．立法的完善措施

首先，应明确清算义务人的概念与地位。从“清算主体”概念的问世到其正式确立，这一过程反映了法律工作者们在司法实践中对现行法律规定及其实施的不断反思与深入思考。对于这样从司法实践中发展而来的鲜活的、有积极效果的新法律概念，我们应当予以确认并在深入研究的基础上推动司法实践的顺利进行。将清算义务人确定为股东，不仅是对传统公司法上股东有限责任的积极突破①，而且也为新的历史时期进行诚信建设提供了法律保障。

其次，应强化清算义务人的义务与责任。任何法律规则不仅要明确地规定法律主体的权利和义务，而且要明确地规定因违反法律义务而应承担的责任。强化清算义务人的法律责任，一方面可以促使其遵守法律规则，自觉履行其应当承担的法律义务，另一方面，通过使违反法律义务的清算义务人承担法律责任，或者使受损害的债权人得到损害赔偿、或者剥夺违法者的非法利益、或者使犯罪人受到刑罚处罚，可以使法律追求的正义得到体现和实现。

3．相关配套制度的建立

（1）建立解散登记、公告制度

    解散登记有狭义和广义的区分，狭义的解散登记是指解散后必然进行清算的解散的登记，一般规定在单一的法律条文中。狭义解散登记中的解散事由包括公司存续期间届满、章程规定的解散事由出现、行政命令、法院裁判等。广义的解散登记除包括狭义的解散登记外，还包括那些解散但无须清算的公司解散的登记，主要是公司合并、分立和组织形式变更导致的解散的登记。公司解散要进行解散登记是各国立法的通例，日本、德国等国的商法及公司法中均有规定。

    我国法律上不存在直接称之为“解散登记”的制度，现有的大量法律文件中也几乎不使用“解散登记”这一概念。目前可以看到的、唯一使用该概念的是中国证券监督管理委员会于1997年12月16日发布的一份规范性文件——《上市公司章程指引》。其第171条规定，公司合并或者分立，按照六个步骤的程序办理，第六个步骤就是“办理解散登记或者变更登记”。并且，在该指引中，“解散登记”也只出现一次，其余情形都使用“注销登记”。

    注销登记制度是我国企业登记管理方面的重要制度之一，但是这一制度和外国法上的解散登记不同。二者的主要区别是：其一，除少数情形外，注销登记以清算完结为前提，必须提交清算报告；而解散登记根本不以清算完结为前提，或者是无须清算而解散的登记，或者是需要清算的解散的登记。其二，根据《民法通则》的有关规定，在企业法人解散情形，注销登记意味着企业法人人格消灭即终止；① 而解散登记与法人人格消灭并无关系，大陆法系国家公司法通常明确规定，在清算目的范围内，已经解散的公司视为存续。②当然，在企业法人合并、分立等不需要清算的解散情形，注销登记和解散登记的效果是相同的，均标志着合并或者分立前的法人人格消灭。

    解散登记因为在出现解散事由后及时进行，所以可以使企业登记机关在其职权范围内监督和督促清算的进行，有利于保护债权人和小股东，有利于清算程序的顺利进行。注销登记则因在清算完结后进行，所以其对清算进程的影响几乎没有。在清算人未能顺利选任或者清算义务人不依法组织清算，主管机关和法院也未能有效行使各自监督和司法裁判职权的情况下，登记机关再因不知情而缺位，则公司清算过程的顺利推进当然无法企求，有关当事人的利益和整个社会的经济秩序则会因此而受损害。因此，考虑到各国立法基本都规定了解散登记制度，我国的注销登记制度应当改革。改革方式之一是，我国立法应改弦易张，取消注销登记为解散登记，从而和许多国家仅规定解散登记制度而不规定注销登记制度的立法模式相同。改革方式之二是，保留现行的注销登记制度，同时增加解散登记制度，以便加强对企业清算的监督，解决普遍存在的疏于清算监督的问题。该方式与瑞士、加拿大等国的立法模式相同。按照《瑞士债法典》的规定，解散登记和注销登记是并存的制度，如针对股份有限公司，《瑞士债法典》第737条规定解散登记：“除公司因破产而宣告解散外，董事会应当向商事登记处办理登记”；第746条规定注销登记：“清算结束后，清算小组应当向商事登记处申请注销公司登记”。从有利于登记制度的稳定性和加强清算监督的角度出发，第二种解散登记与注销登记并存的方式应当是我国企业注销登记改革的首选方式。

（2）明确工商行政管理机关对未提交清算报告的公司进行注销登记的行政赔偿责任

    公司法人注销制度是公司制度中维护交易安全的最后一道屏障。公司法人作为一个拟制的民事主体，在存续期间从事了大量的经济活动，与外界产生了复杂的债权债务关系，公司的注销意味着公司法律人格的消灭，失去其独立的民事法律地位。根据《公司登记管理条例》第37条的规定，公司申请注销登记，应当提交股东会或有关机关确认的清算报告，否则登记机关不得注销。由此可见，我国法律所规定的公司注销制度中，终止公司法律人格必须经过清算程序，正如注册是公司获得法律人格的必经程序一样，未对其债务做出清偿并对其现存的法律关系和法律事务处理完毕前是不能终止的。

    问题的关键就在于吊销营业执照这一中国大陆所特有的企业法律制度上。吊销营业执照是工商行政管理部门针对公司的违规行为所采取的一种严厉的处罚措施。纵观《公司法》和《公司登记管理条例》，公司被吊销营业执照的情况可以归纳为两类：一是公司清算结束后没有办理注销登记手续而被吊销营业执照；二是因公司存在违法行为被吊销营业执照。① 这两类吊销营业执照的根本区别在于公司是否经过了清算。对于前者，公司经过了清算，已经了结各种利害关系，似乎存在的问题还不是很严重。而对于后者，公司因违法而被吊销营业执照后，其法律效力或者说所可能带来的法律后果究竟怎样，由于法律未作明确规定，致使从理论到实务一直争论不休。关于吊销营业执照法律效力的学说之争，主要有两种观点，一为企业终止说，即企业被吊销营业执照，其企业主体资格随即消灭；二为企业解散说，即吊销营业执照仅引发企业的解散，属于行政解散公司的方式之一，其企业主体资格并不随即终止或消灭。而在实务中，吊销营业执照的法律效力主要表现为国家工商行政管理总局和最高人民法院两部门之争，前者倾向于企业终止说，后者倾向于企业解散说。②  
    由于当前对吊销营业执照的法律效力尚无定论，所以往往给那些恶意逃废债务的公司以可乘之机。一些公司故意连续两年不参加企业年检，并任凭甚至主动要求工商部门吊销其营业执照，事后又以公司营业执照被吊销为由逃避债权人的追索，给诉讼秩序制造障碍。鉴于其他国家或地区多采取行政解散或行政与司法解散相结合的方式，③  其法律效力几乎都只是引发公司的解散，企业由此进入清算或拟制清算状态，而企业法人主体资格则一直延续，笔者建议，我国工商行政管理部门应尽快废除关于吊销营业执照可以终止法人主体资格的各项规定，将吊销营业执照的法律效力仅限定于行政解散公司。公司在因违法行为被吊销营业执照后，仍然应当由作为股东的清算义务人承担组织清算的义务，在清算义务人未依法履行清算义务，并向公司登记机关提交清算报告之前，公司登记机关不得以任何理由对公司进行注销登记，否则，公司登记机关应对自己违法的注销登记行为向相关利害关系人承担行政赔偿责任。

（3）申请履行清算义务之诉的程序设计

保护利害关系人在公司清算中利益的最有利的方式就是明确赋予诉权。在清算义务人不依法履行组织清算义务时，利害关系人有请求法院要求其履行清算义务的诉权。按照权利主体的不同，诉权主体可以是公司债权人、股东，也可以是董事、经理、职工。但是，不同主体的诉权是不同的，其中债权人的诉权是最重要的诉权，因为清算的最主要任务就是清偿债务。从《公司法》的规定看，自愿解散时的债权人在公司股东不按期选任清算人时，有权申请法院指定清算人，进行清算；但是，在责令关闭强制解散的情况下，法律只规定有关主管机关组织清算组，没有赋予任何人诉权。然而，问题恰恰是有关主管机关在一些情况下根本就不组织清算组，此时，为保全公司资产，保护利害关系人的利益，有必要赋予利害关系人以申请指定清算人的权利。因此，笔者认为，为切实保护利害关系人的利益，应设定请求清算义务人履行清算义务之诉的诉由，以保证在公司解散未依法清算时，利害关系人可依据该诉由，向人民法院提出要求清算义务人履行清算义务的申请。人民法院应当受理，并应裁定清算义务人在规定期限内依法组成清算组，进行清算。该类案件应作为非讼案件，类似于破产程序的启动，而不应视为一般的诉讼程序。在书写有关文书时，利害关系人不宜列为“原告”，而应列为“申请人”。如果清算义务人未能在裁判文书限期内组织清算，法院可以根据有关当事人的申请，指定设立清算组负责完成清算工作。当然，权利的行使是有一定期限的，如果相关权利人不行使申请履行清算义务的权利，相反却躺在权利上睡大觉，这种行为无疑也不是法律所支持的。因此，有关权利人行使申请权的期限可以参照最高院的征求意见稿的规定，当事人应当在两年内向法院提出要求清算义务人履行清算义务的申请，超出该期限则视为放弃权利的行使。

（4）扩大“妨害清算罪”的适用范围

有关公司清算的刑事责任主要就是《刑法》第162条“妨害清算罪”的规定：“公司、企业进行清算时，隐匿财产，对资产负债表或者财产清单作虚伪记载或者在未清偿债务前分配公司、企业财产，严重损害债权人或者其他人利益的，对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员，处5年以下有期徒刑或者拘役，并处或者单处2万元以上20万元以下罚金”。妨害清算罪是刑法中关于清算违法行为唯一的法律规制，对于防范公司清算过程中的违法犯罪行为有直接的威慑力，但其适用范围过窄，没有对清算中的犯罪行为进行全面防范。其一，妨害清算罪仅发生在公司、企业进行清算之时，对于公司解散后清算组成立之前这段时间而言是一个法律上的盲点。因此，有学者建议，不能把清算开始的时间界定为“清算组成立时”，而应界定为：公司、企业自行决定解散时，其开始于公司、企业做出解散决定之时；被责令解散的，解散决定下达之时即为清算开始之时。①其二，妨害清算罪的犯罪主体应扩大至清算义务人。根据现行刑法规定，妨害清算罪的犯罪主体仅限于清算组的成员，这一法律规定当然是与以往不注重清算义务人的法律责任的旧况相关。在明确清算义务人的地位及所负义务的情况下，清算义务人也应当成为妨害清算罪的规制对象，在清算义务人不履行组织清算义务，导致债权人或其他人利益严重受损的情况下，应当认定其构成妨害清算罪。至于如何认定“严重损害”，可以参照最高人民检察院和公安部共同出台的《关于经济犯罪案件追诉标准的规定》，因妨害清算行为而造成债权人或其他人直接经济损失数额在10万元以上的，即应认定为“严重损害债权人或者其他人利益”的行为，从而可以构成犯罪。

结    语

在我国，由于法制建设起步较晚，加之全国各地情况千差万别，甚为复杂，因而在立法上一直奉行的是“宜粗不宜细”的理念。在此理念下所制定出来的法律往往都只是对社会关系中的某些重要方面或原则方面做出了规定，有的甚至连原则方面都出现了遗漏。在制定法本身无法克服其固有的滞后性和漏洞性，以及我国经济建设快速推进和对外开放的步伐不断加快的现实大背景下，作为填充和弥补制定法漏洞和解决司法实践中迫切需要的装置或机制，司法解释无疑是维护法制统一和司法权威不可或缺的一种手段。

“清算义务人”的概念最早出现于最高人民法院的司法解释征求意见稿中，这一概念对于规范和统一法律的适用、弥补制定法的不足有积极作用。但司法实践中的创新还应加强理论的参与、论证和指导。本文对公司清算义务人这一主体进行的系统研究正是为了抛砖引玉，引发更多学者参与对此的思考。因笔者资质水平有限，文章难免有疏漏谬误之处，还望读者见谅。
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