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近年来，政府对民间资本进入公益性领域多采鼓励性政策，加之国有企业及事业单位改制力度加

大，医疗、文教等领域的民办非企业单位（下称“民非”）日益增多。因制度供给不足，加之不同渊源的

规范之间存在抵牾，致使原本在大陆法系传统上应归入财团法人之列的民非法人以社团法人的形式

存在，实践中却按公司法的机理运作。这是我国体制转轨过程中的独有现象，其实质是民非的制度功

能定位与法律属性发生了错置。这种定位错置引发的纠纷日益增多，其中以民非法人出资转让权益

定价类纠纷争议最大。在完成现行法人分类制度重构、恢复民非法人的财团属性之前，该类问题仍无

法回避，亟待探寻以合理的方式消解相关讼争判决的逻辑自洽性与可接受的合理性之间的冲突。目

前，学界对民非单位的研究多集中于对其法律性质的分析与制度构建的探讨[1]，对民非法人出资权益

定价机制的研究尚无人涉猎。本文以改制类民非法人为主要分析对象，以法经济学为主要分析方法，

对此问题进行初步探析，以期探寻合理裁判的逻辑思路与政策标准。
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内容提要 在我国医疗卫生、文化教育等领域，民办非企业法人广泛存在。该类法人本应归属财团法

人之列，然因改制或其他原因，实际成为无公司之名的“公司”，非营利性的定性与出资权益实际升值之间的

矛盾在成员流动、出资权益转让的情况下尤为突出，各地法院判决依据、结果也不相同，而现有理论研究尚

未予以足够的关注。本文认为，政府强制与私法自治协同的定价机制具有合理性，亦有助于达成裁判逻辑

的自洽。具体方式是先对民办非企业法人存续期间的相关税收优惠、土地收益金、政府补贴进行补征补缴，

而后以私法自治的形式形成交易价格。
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[1]参见税兵：《非营利法人解释》，〔北京〕《法学研究》2007年第5期；税兵：《民办非企业单位制度质疑》，〔石家庄〕《河

北法学》2008年第10期；赵立波：《民办非企业单位：现状、问题及发展》，〔北京〕《中国行政管理》2008年第9期；金国坤：

《论政府对社会组织管理的机制创新——“民办非企业单位”引发的行政法思考》，〔济南〕《法学论坛》2010年第6期；邓志

红、龚春明：《民办非企业自主性的制度困境及重构路向》，〔南京〕《现代经济探讨》2014年第3期。
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一、民办非企业法人出资定价的规制困境

我国《民法通则》未循大陆法系传统将法人分为公法人与私法人，再将私法人分为社团法人与财

团法人的做法，而是将法人分为企业法人、机关法人、事业单位法人和社会团体法人四类。《民法通则》

创制于公有制占绝对主导地位的计划经济时代，法人制度的规制对象是公有制法人。随着体制改革

的推进与社会经济的发展，原来只存在公有制事业单位的公益性领域逐渐出现了私人或社会资本出

资设立的主体，被称为民办事业单位。1998年，《民办非企业单位登记管理暂行条例》（下称《条例》）正

式实施，该类组织被称为民办非企业单位，具体包括个体、合伙、法人三种类型。对照我国《民法通则》

关于法人的分类，可以发现民非法人不属于其所规定的四类法人中的任何一种，在民事主体基本的法

律架构中，并无民非法人的位置，显然《条例》是对《民法通则》的突破。根据《条例》的规定，民非法人

属非营利法人。非营利法人不以营利为目的，须遵循利润不得在法人成员中分配的“禁止分配原则”
[1]。关于民非法人的法律属性，学界主流观点认为应是财团而非社团[2]；私立学校、医院、寺庙、教堂、慈

善机构等皆是以财团法人的形式存在[3]。财团法人具有设立目的之非营利性、设立行为之捐助性与组

织基础之无成员性的基本特征。从《条例》第十条关于民非单位章程应规定事项的内容以及民政部门

要求适用的民非单位章程示范文本来看，并未涉及社员权利义务方面的内容，民非法人不存在由社员

组成的法人意思机关。因此，所谓举办者（或谓出资者）退出之说即不存在，更无需论及权益定价机

制。然而，现实中的大量民非法人已经冲破上述藩篱，甚至还有“后法”规定作为依据。例如，《民办教

育促进法》关于出资人可以从办学结余中取得合理回报的规定即突破了“禁止分配原则”。此外，有的

地方政府制定的改制政策更是彻底打破了营利与非营利的制度分野，直接按公司法人的运作机理规

范民非法人[4]。还有的地方政府规定民非法人可从结余中提取一定的比例奖励出资人，且在经过一定

年限后，出资人的产权份额可以转让、继承与赠与[5]。就笔者收集到的司法案例来看，尚未见到禁止民

非法人出资转让、继承、赠与的判例[6]。由此可见，我国规范民非法人的基本民事规范缺失，不同位阶

的规范之间存在严重的冲突，《条例》确立民非法人无社员特征与非营利性的规范已被虚置，这是造成

民非法人规制困境的根源所在。

近年来政府推行事业单位转企改革及国企改制，目标模式是市场化，实现路径是产权的私有化和

产权主体的多元化。主要操作方式是通过身份置换、产权转让等途径将传统的公有制企业改制为民

营或民资控股的公司制企业。但政府基于防范道德风险的考量，设计具体改制政策时，对医院、学校

等单位在体制转换的模式选择上却以非营利性的非企业法人为原则，以营利性的公司为例外。如此

即导致很多改制医院、幼儿园等具有公益性功能的单位难以准确定位，其举办者多参照《公司法》组建

社团法人，并按其运作机理运营，但却登记注册为民非法人。在这些实系公司、名为民非法人的单位

运营过程中，随着出资人主体变更，回购、转让出资的情形时常出现。在出资回购或转让时，尤其是回

[1]参见金锦萍：《中国非营利组织法前沿问题》，〔北京〕社会科学文献出版社2014年版，第77-78页。

[2]参见税兵：《非营利法人解释——民事主体理论的视角》，〔北京〕法律出版社2010年版，第177页。

[3]参见梁慧星：《民法总论》，〔北京〕法律出版社1996年版，第121页。

[4]例如，《宿迁市非公办医疗卫生机构和民办学校国有资产管理暂行办法》（宿政发[2010]33号）中，直接使用股权、

股东会、股权证明、分红等概念，完全将其视为公司。

[5]例如，《浙江省人民政府关于发展民办养老产业的若干意见》（浙政发[2014]16号）中即有此类规定。

[6]参见（2015）沪一中民四（商）终字第300号、（2015）湘高法民二终字第65号、（2013）盐商终字第0502号、（2014）榕

民终字第2612号民事判决书以及下文涉及到的判决书。笔者在对审判过此类案件的法官进行访谈得知，涉案的以社团

形式存在的民非法人基本上都是国有单位改制而成，出资人的出资或者是以失去全民身所得补偿补助置换而成，或者是

以现金认购而形成，都是基于改制政策而形成的投资行为，如果按财团法人机理将之认定为捐赠，不仅显失公平，而且将

导致相关改革难以推进。
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购时价格如何确定，常约定不明。因规范缺失，各地改制单位发生了一系列纠纷，因有关法院对改制

政策与民非法人概念的理解不一，导致对该类单位因出资的转让、回购定价等纠纷案件中同案不同判

的现象始终存在。以原中石化下属两家改制医院为例，茂名石化医院某职工离职，要求医院按离职时

净资产折算回购，享受资产增值带来的收益，医院则坚持按出资原价回购，随后诉至法院，一二两审法

院均判决离职出资人有权享受增值收益[1]。南京某石化改制医院也发生了同样的诉讼。南京市栖霞

区人民法院却基于改制医院的非营利性定位，判决离职出资人的出资回购价只能依原价计算，不能享

受增值收益[2]。又如江苏泗洪县人民法院审理的朱某诉改制民营非营利性双沟集团医院及吴某等出

资人出资转让纠纷案[3]、海安市人民法院审理的肖某诉姜某关于海安某改制民营非营利性医院出资转

让纠纷案[4]、宿迁市中院审理的张某诉周某与改制沭阳县人民医院股东出资纠纷案[5]，在法律适用上，

皆参照了《公司法》的规定，其必然的逻辑结论就是出资人可以享受增值收益。

按前述参照《公司法》规范所作出的判决，维持出资人合意所定以净资产折算定价的机制，民非法

人出资者可以享有投资收益。此种做法直接将民非法人等同于公司这一营利性主体，是定位失当。

正如前文所述，民非法人最主要的属性是其非营利性。从经济学角度而言，因为非营利性单位的行为

具有正外部性，所以政府会以税收减免等方式予以补贴。外部性是行为对旁观者福利的影响；如果影

响是有利的，即为“正外部性”[6]。教育和医疗不仅有利于接受对象个体理性程度与健康水平的提高，

亦有利于社会整体文明程度与人口素质的改善，因而具有正外部性。根据福利经济学的观点，对具有

正外部性的行为，政府应予补贴，以使外部性内在化。我国政府现在对非营利性组织在税收减免、土

地使用权取得等方面给予优惠政策[7]。由此可见，民非法人净资产的相当一部分系因政府税收减免等

而形成，此类资产依法应用于特定的经营活动，不能由成员以投资收益形式予以分配。民非法人的章

程虽系举办者之间的合约选择，然其不能忽视法律规定的非营利性这一主要约束条件。如果法院无

视此一约束条件，直接将非营利性组织错置为营利性组织，进而根据举办者合意结果判决以净资产定

价的做法殊为不当。

第二种以原始出资价额定价的做法亦不尽合理。在事业单位改革与国企改制过程中，政府一方

面强制推行产权私有化与经营市场化的政策，另一方面又限制参加改制人员选择营利性组织的模

式。若改制成财团法人，则参加改制人员基于身份置换而形成的出资即成为捐赠，他们不会同意，改

制也无法推行。改成社团法人后，若完全禁止享有任何投资回报，最多只能按原始价格退出，则相较

于公司体制，改制人员仅能获得基于出资形成的残缺产权，与改制政策设计的初衷亦相违背。体制改

革及国企改制政策设计不合理，产权改革不到位，导致改制出现路径扭曲，政府预期与改制职工的预

期错位，政府规制失灵。

原本应定位为财团法人或营利性社团法人的组织，因强制性制度变迁而采非营利性社团法人的

模式，此系最大的定位错置。此一错置，直接导致出现了不应成为问题的问题：民非法人出资权益的

定价机制。现在问题既然出现，我们必须面对，努力在已被扭曲的路径上探究尽可能合乎逻辑的应对

机制。

[1]参见广东省茂名市茂南区人民法院（2007）茂南法民初字第390号、广东省茂名市中级人民法院（2007）茂中法民

三终字第95号民事判决书

[2]参见南京市栖霞区人民法院（2007）栖民二初字第438号民事判决书。

[3]参见崔永峰：《民非单位出资纠纷案评析》，〔北京〕《人民司法》2005年第11期。

[4]参见张绍华：《民非单位出资转让问题亟待立法和规范》，〔北京〕《社团管理研究》2009年第3期。

[5]参见（2014）宿中商终字第11354号民事判决书。

[6]参见〔美〕曼昆：《经济学原理》（上册），梁小民译，〔北京〕三联书店、北京大学出版社1999年版，第208页。

[7]民非法人在所得税、营业税、增值税、关税等税种上享有减免待遇，具体规定见各税种相关法律、法规。另根据

《划拨用地目录》规定，非营利性医疗、教育机构可以划拨使用国有土地。
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二、产权界定、制度成本与定价机制

根据科斯理论，界定产权是市场机制得以运行的前提条件，法律体系的目标之一就是建立清晰的

权利界限，使权利能在此基础上通过市场进行转移与重新组合[1]。如前文所述，调整民非法人的规则

严重缺失，此即意味着与之相关的产权未得到清晰界定，因此在确定民非法人出资权益的价格时，市

场机制难以发挥作用。因产权不清，在改制类民非法人出资转让过程中，交易双方可能面临三种情

形：第一，若政府将之界定为财团法人，在注册时对出资人及出资状况未予登记，则出资人所谓出资仅

能认定为捐助，其对出资并不享有产权。因此，双方的交易即无从谈起。第二，注册登记部门对出资

人及出资状况虽未予登记，然而根据政府改制政策的相关规定，其对出资的产权能获得民非法人本身

及其他出资人的确认。但受制于非营利性的限制，其不能获得投资收益，转让价格受限。此种情形

下，产权残缺，价格机制无法充分发挥作用，类似于价格管制，必然导致租值消散，制度成本高昂。第

三，交易双方完全不顾及民非法人的非营利特征，将出资按照公司股权转让的规则进行交易。此种做

法于交易双方而言，可以消除租值消散，但也彻底突破了营利与非营利的制度分野，扰乱基本规则，导

致与其他同一行业的营利性主体处于不公平竞争的境地，损坏了市场机制的基础，将产生更为巨大的

社会成本。

科斯认为，在一个正交易成本的世界，合法权利的初始界定会对经济制度的运行效率产生影响。

在其法律经济学奠基之作《社会成本问题》一文中，科斯认为市场机制之外，对权利的界定与配置应该

包括法律（规则）制定、政府管制、司法裁判三种方式[2]，这三种方式与立法、行政、司法相对应，可统一

以公权力称之。在市场机制因产权不清等原因而致交易成本过高、无法运行之际，公权力对产权的界

定即可发生，界定产权即是配置权利。科斯认为，最好将这些权利配置给能最有效地利用权利的人，

并且有激励机制引导他们这样做。为了发现和维持这样的权利配置，交易费用应当足够低，且应当通

过在法律中明确相应的要求，以减少转让中的麻烦[3]。能最有效地利用权利即能实现资源使用效率的

最大化，这正是市场经济最根本的制度目标。由此可见，在科斯看来，公权力对权利的界定与配置不

应是对市场机制的否定与替代，而应是为市场机制能够发挥作用创造条件，助力市场机制的运转。科

斯在《联邦通讯委员会》中对此有更明确的阐述，“……（烟尘污染）在转向特别管制之前，人们应该默

认一个功能比其他场合差的市场。这不意味着不应有这种管制，也不应认为由于管制决定了某些权

利就不能有可由契约修改的其他权利……商人们往往发现他们既受管制的制约，但也能行使权利，而

这种权利是可以通过与他人的契约进行转移或修改的。”[4]在科斯的眼中，公权力对经济行为的介入应

该保持谦抑，尽最大可能为行为主体留下自由选择的空间，以便市场机制发挥作用。民非法人出资退

出问题因规则缺失、产权界定不清而面临困境，治本之道，当属立规。然制定规则的立法活动仍需时

日，在此之前应充分发挥政府规制与法院裁判的调整功能，妥善化解矛盾。为了降低制度成本，处理

改制类民非法人出资退出问题时，还是应该尽量为市场机制发挥作用创造条件。首先，必须明确改制

职工对民非法人出资的性质。根据政府改制政策的规定，改制职工对其在民非法人的出资应属基于

政策强制而形成的投资行为，因此解决问题的路径应取向创造条件赋予其出资与股权相若的权能，消

除产权残缺，降低租值消散。其次，须维护市场机制发挥作用的基础，亦即市场主体间平等的自由竞

[1] [4]R.H.Coase,“The Federal Communications Commission”,Journal of Law and Ecnomics,Vol.2(Oct., 1959),pp.1- 40,
pp.1-40.

[2]参见〔美〕罗纳德·哈里·科斯：《社会成本问题》，载罗纳德·哈里·科斯：《企业、市场与法律》，盛洪、陈郁译校，〔上

海〕格致出版社、上海三联书店、上海人民出版社2009年版，第96页以下。

[3]R.H.Coase，“The Institutional Structure Of Production”,The American Economic Review，Volume 82,Issue4(Sep.,1992),
pp.713-719.
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争。公权力在界定产权时，必须矫正将营利性主体与非营利性主体等而视之的做法，应将改制类民非

法人的市场竞争基础还原为营利性的状态。最后，必须给价格机制发挥作用创造空间。在自由平等

竞争这一价格机制发挥作用的基础条件构筑完成后，即应充分发挥价格机制的作用，亦即在出资定价

的问题上给私法自治以空间。

根据规制理论，规制分为社会性规制与经济性规制，其中社会性规制用于解决因信息不对称与负

外部性产生的市场失灵问题，具有公益正当性，而经济性规制主要适用于具有垄断倾向的产业[1]。笔

者认为，从降低交易成本与解决经济行为的外部性角度而言，所谓规制，尤其是社会性规制也就是公

权力对权利的界定与配置，与法律经济学异曲而同工。医院、学校等组织之所以定位为非营利性的民

非组织，主要就是基于解决信息不对称与外部性问题的考量，因此对其规制应属社会性规制之列。我

国的社会性规制选择了行政规制与司法控制的合作规制模式[2]，对民非法人出资权益定价问题的规制

亦可走合作规制之路。

三、强制与自治协同的定价机制

1. 行政规制的调整

现实中民非单位非营利的根基已经发生动摇[3]。因民非单位可以享受税收、土地使用以及政府补

贴等方面的优惠政策，加之财团法人制度尚付阙如，致使外部监管不到位。民非法人几乎沦为了避税

与圈地的工具，其制度功能已被极大异化。商界人物和演艺界明星以公益、慈善之名行避税之实，或

托之公益取得政府划拨土地伺机转变用途，此等套路，几成常态。这种状况不仅导致税收与土地收益

的流失，且对同行业内的营利性商事主体构成不公平竞争，不利于正常市场秩序的形成或构建。

基于以上认识，笔者认为，从宏观管理角度而言，对民非法人的管理，应当改变以往认识，一方面

赋予出资人制度选择的自由，另一方面，在行政规制中加强对其约束和管理。具体而言：

首先，放松民非法人原则上不得转为营利性机构的政策限制，允许其自由选择存续的法律形态。

传统上，出于抑制道德风险及维护公益性的考量，政府对一些领域内开办商事主体多持限制态度[4]，此

种思路，值得商榷。在美国，哈佛大学研究人员的实证研究结果表明，非营利性医疗、教育等机构转变

为营利性机构后，无论在机构质量还是社会服务质量方面，都没有负面影响[5]。在我国，那些大量因改

制政策的强制而形成的民非法人属于无公司之名的“公司”，放松政策强制，只是矫正原本为政策扭曲

的改制路径，让其回归本应归属的“公司”之列。转为公司体制之后，出资变为股权，其出资人即变为股

东，原本因限制投资收益而导致的产权残缺、出资权益难以定价等问题亦随之化解。

其次，对于选择继续保持民非法人形式的机构，应加强管制，严守其财团法人属性。我国目前医

疗、教育等领域存在的基金会法人、法人型民非组织都是实质上的财团法人[6]，其出资应严格定义为捐

助行为，不得有任何形式的投资收益，相关法律、政策如有与此冲突之处，皆应修改。在传统民法中，

社团法人因其有社员和意思机关，故为自律法人；而财团法人因其组织基础的无成员性，所以称其为

他律法人[7]。他律，依笔者之见，除法院对其干预外，政府亦得依据相关立法对其进行监管，防止出现

[1]〔英〕安东尼·奥格斯：《规制：法律形式与经济学理论》，骆梅英译，〔北京〕中国人民大学出版社2008年版，第5页。

[2]参见宋亚辉：《论公共规制中的路径选择》，〔武汉〕《法商研究》2012年第3期。

[3]参见赵青航：《现状与规制：民非单位非营利性研究——以民办养老机构为考察对象》，〔北京〕《社团管理研究》

2011年第4期。

[4]国务院2010年11月下发的《关于进一步鼓励和引导社会资本举办医疗机构的意见》第16条规定，社会资本举办

的非营利性医疗机构原则上不得转变为营利性医疗机构。

[5]〔美〕理查德·鲁克：《高等教育公司：营利性大学的崛起》，于培文译，北京大学出版社2006年版，第7-8页。

[6]参见夏利民：《财团法人的制度价值及其影响》，《重庆社会科学》2008年第8期。

[7]王泽鉴：《民法总则》，北京大学出版社2008年版，第126页。
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有违其自身法律属性的行为发生。监管主要应来自三类政府部门，一是行业管理部门，比如卫生、教

育等部门，重点监管其业务行为是否符合强制性规范；二是注册登记管理部门，主要是民政部门，重点

监管其法人治理结构的运作是否合法；三是税收、土地等相关管理部门，重点监管其是否存在违规私

分法人资产、偷逃税款、擅自改变土地用途等行为。这些监管行为的加强，可以防止民非法人制度功

能的异化，同时也有利于形成良好的市场秩序，避免市场的无序与混乱。

2. 定价：强制与自治的协同

若能实现前述行政规制的调整，那么在该种状态下，出资权益变动的定价机制即不成其为问题。

若民非法人选择转变为公司形态，则在公司法的框架内，开放性的股份公司按二级市场价格定价，闭

锁性的股份公司和有限公司按照章程确定的机制定价。若选择民非法人的形态，则应严守财团法人

的属性，将出资行为的性质界定为捐助，所谓出资退出定价机制问题即不存在。然而如前所述，法律

及政策的转变首先需要凝聚共识，而后再循立法或政策制定的程序渐进而为。但现实中以社团法人

形式存在的民办非营利性机构大量存在，尤其是改制类民非法人出资退出纠纷经常发生并诉至法院，

我们应该在现实的各项束约条件之下探究合理的解决路径，优化司法控制。

对以社团法人形式存在的民非经营性机构出资权益变动定价机制的确定，应综合考虑法律属性、

政策背景、制度供给等多种因素，以公权力的强制与私法自治的协同来解决问题。前文所列两个案例

的判决都难谓妥适。笔者以为在确定其定价机制时，应先行扣除税收优惠、土地收益金及政府补贴，

由政府补征补缴。政府强制补征补缴金额=（出资存续期间主营业务已减免税款+划拨土地使用权出

租形成的土地收益金+政府补贴）×出资比例；出资对应净资产（净资产总额×出资比例）扣除政府强制

补征补缴金额后，其结果有正、负、零三种可能。在为正、为零的情况下，政府按前述公式全额扣减；若

为负，则以净资产为限扣减，完成扣减后，其退出价格由转让方与受让方议定，遵从私法自治。当然，

也可考虑计收减免优惠部分的同期银行贷款利息。此定价机制要求改变目前以机构整体划分非营利

性和营利性的做法[1]，转为以行为来作为区分的标准，将其行为分为营利性行为和非营利性行为，分别

适用不同的税收政策。强制扣除相关税收优惠、土地收益金、政府补贴，系因民非法人净资产中包含

这几部分，而若其为营利性组织，则其净资产中必不可能含有该部分。出资者既然欲退出出资，则其

出资行为即具有投资性质，尤其是改制类民非法人的出资者，更是基于政策强制而为的投资行为，因

此应自其进入之时起即视为营利性组织，将其模拟置于营利性的组织场域之中，适用营利性的政策规

范。政府强制补征补缴后，价格如何确定，应由当事方自由议定，“一切交给私法自治”[2]。私法自治在

经济学上意味着由市场形成价格，而市价是唯一不会导致租值消散的竞争准则[3]，有利于节省制度成

本。这种政府强制与私法自治协同的定价机制具有合理性，亦有助于达成裁判逻辑的自洽，但因补征

补缴属行政行为，故此种定价机制有赖于行政规制与司法控制的合作。

〔责任编辑：钱继秋〕

[1]比如，《关于城镇医疗机构分类管理的实施意见》（国办发〔2000〕16号）规定，非营利性和营利性医疗机构按机构

整体划分。

[2]蒋大兴：《公司法的观念与解释Ⅱ——裁判思维＆解释伦理》，〔北京〕法律出版社2009年版，第246页。

[3]张五常：《经济解释》（二零一四合订本），〔北京〕中信出版社2014年版，第791页。
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