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摘　　要：有关公司法 竞 争 的 讨 论 通 常 集 中 在 区 际 法 律 冲 突 问 题 较 为 突 出

的美国，但近年来，由于区域法律 一 体 化 进 程 的 加 快，这 种 现 象 也

出现在欧洲。欧洲 诸 国 之 前 所 持 的 确 定 跨 国 公 司 法 律 系 属 的 理

论———特别是住所 地 说———受 到 欧 洲 法 院 的 一 系 列 判 例 的 强 烈

冲击。欧洲法院对 设 立 自 由 的 扩 张 解 释 赋 予 公 司 设 立 者 更 多 的

法律选择自由，同时，欧 洲 法 院 对 设 立 地 说 的 进 一 步 肯 定 使 得 各

国纷纷调整公司设立方面的规定，以期 增 强 本 国 法 律 对 公 司 设 立

者的吸引力。本文试图对这一现 象 的 产 生、表 现 形 式 及 成 因 进 行

分析，并在此基础上作出初步的评价与展望。
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梁　君：欧盟内部的公司法律竞争

　　近年来，由于区域法律一体化进程的加快，欧 盟 内 部 公 司 法 律 的 竞 争 日 益 加

剧。之前在欧洲占统治地位的确定跨国 公 司 法 律 系 属 的 理 论———特 别 是 住 所 地

说———受到欧洲法院的一系列判例的强烈 冲 击。欧 洲 法 院 对 设 立 自 由 的 扩 张 解

释赋予公司设立者更多的法律选择自由，同时，欧洲法院 对 设 立 地 说 的 进 一 步 肯

定使得各国纷纷调整公司设 立 方 面 的 规 定，以 期 增 强 本 国 法 律 对 公 司 设 立 者 的

吸引力。这便是欧盟内部公司法竞争的源头。

一、公司法律竞争的缘起

（一）欧盟法上的设立自由

对于统一的内部市场的 实 现 而 言，企 业 的 自 由 组 建 以 及 迁 移 是 必 不 可 少 的

条件。而设立自由（Ｎｉｅｄｅｒｌａｓｓｕｎｇｓｆｒｅｉｈｅｉｔ）也是法律 主 体 在 欧 盟 内 部 自 由 流 动 的

重要内容。它是基础性欧盟 法 上 公 司 法 领 域 中 最 重 要 的 规 则，堪 称 这 一 法 律 领

域的基石。① 企业可以无视各成员国间法 律 的 差 别，根 据 生 产 要 素、基 础 设 施 以

及销售市场的最 佳 成 本 比 例———亦 即 从 纯 粹 经 济 视 角 出 发———选 择 住 所，这 即

是设立自由的题中之义。

根据《欧盟运作方式条约》第４９条，设 立 自 由 包 括：在 与 引 入 国 公 民 和 企 业

同等的条件下开始或者从事个体经营以及建立或 者 领 导 企 业。若 设 立 人 在 其 他

成员国首次设立企业，并且该设立行为与企业的独立活 动 相 关 联，则 称 其 为 基 础

性设立（ｐｒｉｍｒｅ　Ｎｉｅｄｅｒｌａｓｓｕｎｇ）；若 基 础 性 设 立 保 持 不 变，而 仅 是 建 立 一 个 在 组

织、经济方面依赖于基础性设立的组织，则 构 成 从 属 性 设 立（ｓｅｋｕｎｄｒｅ　Ｎｉｅｄｅｒｌａｓ－
ｓｕｎｇ）。与此相对应的是基础性的设立自 由 和 从 属 性 的 设 立 自 由。《欧 洲 共 同 体

条约》第４３条第１款第１句意义上的基础性的设立自由（ｐｒｉｍｒｅ　Ｎｉｅｄｅｒｌａｓｓｕｎｇｓ－
ｆｒｅｉｈｅｉｔ）主要涉及将独立的经济活动（基础 的 设 立，主 要 住 所）迁 往 其 他 成 员 国 境

内并且在那里独立执业的自由。该目标可以通过迁出、迁 入、新 建 或 者 收 购 一 个

企业等方式达成。若主要住所保持不变，只是在其他成 员 国 以 办 事 处、分 支 机 构

或者（在法律上独立的）子公司的形式进行从属性设立，这就 涉 及 到《欧 洲 共 同 体

条约》第４３条 第１款 第２句 中 规 定 的 从 属 性 的 设 立 自 由（ｓｅｋｕｎｄｒｅ　Ｎｉｅｄｅｒｌａｓ－
ｓｕｎｇｓｆｒｅｉｈｅｉｔ）。②
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（二）欧盟范围内公司准据法的确定与设立自由的实现问题

如前所述，设立自由是建立欧盟内部市场 的 重 要 前 提。但 是，实 现 设 立 自 由

本身必然牵涉到公司的跨国经营问题。对这种跨国 经 营 活 动 的 法 律 意 义 进 行 判

断，除非有欧盟层面的统一 立 法，否 则 必 然 涉 及 到 多 个 成 员 国 的 法 律，这 时 就 必

须通过冲突规范来决定适 用 法。然 而，围 绕 应 采 取 何 种 冲 突 规 范 这 一 问 题 展 开

的争论往往非常激烈，因为这 一 问 题 不 但 关 系 到 与 公 司 相 关 的 法 律 主 体 的 经 济

利益冲突，例如大股东和小 股 东 的 不 同 主 张，有 时 国 家 的 观 念 也 会 参 与 其 中，例

如资本输入国和输出国的不同主张。问题的核心在 于 一 国 想 要 通 过 其 公 司 法 的

冲突规范实现何种目的。①

与冲突规范相对应的、判断和调整公司法律关系的实体规范的总和即公司准

据法。传统上，与公司有关的所有关系都是根据某一特定的、统一的法律加以规制

的，原则上该法律应涵盖对从公司设立到终 止 的 所 有 法 律 问 题 的 立 法 决 断。② 公

司准据法可以通过欧洲的（以条例的形式）、由国际条约产生的或者独立的内国法

上的冲突规范决定。

在１９世纪的时候，与公司准据法相关的“连接点”尚有很多种，例如公司设立

地、公司住所地、公司资本认购地、股东国籍所在地等。经过长期的理论辩驳和实

践发展，时至今日，公司设立地和公司住所地已经成为广为接受的、最重要的两个

连结点。

１．设立地说

设立地说认为确认公司身份的法律应为设立公司时所依据的法律。其基本思

想在于：根据一国法律有效成立的公司在其他国家也应被视为有效存在并且根据

该国法律继续存在；即使该公司已经不再位于设立国也仍然如此。③ 依照该理论，

除非构成对某国公共秩序原则的违反，这种法律上的承认应及于一切法律问题。④

这一创立于１８世纪英格兰的理论旨在因应当时经济社会发展的需求，即服务于海

外殖民活动。设立地说使以下设想成为可能：根据设立人熟悉的母国法律设立公

司，而在将公司住所移往它国后公司的法律身份保持不变，也因而不会失去母国对

６４

①

②

③

④

Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒｓ　Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ　ｚｕｍ　Ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎ　Ｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ　ｍｉｔ　Ｅｉｎｆüｈｒｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚ　ｕｎｄ　Ｎｅｂｅｎｇｅｓｅｔｚｅｎ，

Ｂａｎｄ　Ｅｉｎｆüｈｒｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚ　ｚｕｍ　Ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎ　Ｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，ＩＰ；（ＥＧ／Ｉ，ＩｎｔＧｅｓＲ）：Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓ　Ｇｅｓｅｌｌ－
ｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔ，１３．Ｂｅａｒｂｅｉｔｕｎｇ　ｖｏｎ　Ｂｅｒｎｈａｒｄ　Ｇｒｏｆｅｌｄ，Ｂｅｒｌｉｎ：Ｓｅｌｌｉｅｒ－ｄｅ　Ｇｒｕｙｔｅｒ，１９９８，Ｒｄｎ．１０．

Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｇｒｏｆｅｌｄ，ＩｎｔＧｅｓＲ，Ｒｄｎ．１７．
Ｋａｒｌ　Ｆ．Ｋｒｅｕｚｅｒ，Ｄｉｅ　ｇｒｅｎｚüｂｅｒｓｃｈｒｅｉｔｅｎｄｅ　Ｍｏｂｉｌｉｔｔ　ｖｏｎ　Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｅｎ　ｉｍ　Ｇｅｍｅｉｎｓａｍｅｎ　Ｍａｒｋｔ，

Ｓａａｒｂｒüｃｋｅｎ：Ｅｕｒｏｐａ－Ｉｎｓｔ．ｄ．Ｕｎｉｖ．ｄ．Ｓａａｒｌａｎｄｅｓ，１９９４，Ｓ．１４．
Ｄａｎｉｅｌ　Ｚｉｍｍｅｒ，Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓ　Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔ，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ：Ｖｅｒｌ．Ｒｅｃｈｔ　ｕｎｄ　Ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔ，１９９６，

Ｓ．２８，２１３ｆｆ．



梁　君：欧盟内部的公司法律竞争

该公司的法律保护。① 由此可见，设立地说侧重 于 满 足 设 立 者 对 公 司 拥 有 较 大 国

际流动性方面的诉求；强调设立者的意志和法律选择具有决定性意义。因此可以

说，公司设立地是一个较为主观的连接点。

２．住所地说

与设立地说不同，在大陆法系国家具有统治地位的住所地说将公司的事实管

理地（即企业的决策中心）②作为确认公司身份的连结点。该说创立于１９世纪的法

国和德国，旨在阻止那些根据要求较低的法律设立的公司进入本国。其基本理念

在于：从保护债权人、雇员以及少数股东的角度来看，公司实际管理地所在国与该

公司的关系最为密切，因此须限制设立人的自由选择权。③ 值得注意的是，住所地

说不是作为设立地说的对立面存在的；从一定意义上讲，甚至可以把住所地说看作

是“具有更高要求的设立地说”。根据住所地说，对一个公司的存在的确认不但要

求它的设立程序符合设立国法律，还要求其管理中心也在设立国。④ 因此，这种理

论就限制了公司在不同国家间的流动。

３．两种理论的比较分析

在 上 述 两 种 理 论 中 究 竟 该 如 何 抉 择 呢 ？ 一 般 而 言，这 种 选 择 主 要 取 决 于

对 以 下 三 项 因 素 的 权 衡：各 国 如 何 看 待 大 企 业 的 经 济 和 政 治 势 力，如 何 判 断 国

家 对 这 种 势 力 加 以 控 制 的 需 要 以 及 给 当 事 人 的 私 法 自 治 留 下 怎 样 的 空 间。此

外，公 司 准 据 法 的 确 定 在 法 律 政 策 上 也 是 非 常 重 要 的。例 如，对 德 国 而 言，采

用 住 所 地 说 几 乎 是 德 国 法 制 上 最 独 特 的 雇 员 参 与 决 定 制 度（Ｍｉｔｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇ）

得 以 保 留 的 前 提 条 件，这 也 与 德 国 这 个 国 家 及 其 商 事 法 律 制 度 参 与 全 球 竞 争

的 问 题 密 切 相 关。⑤

鉴于公司在理论上永久 存 续 的 可 能 性，住 所 地 说 刻 意 放 弃 了 国 际 合 同 法 上

私法自治的连接点，更加强调公共利益保护。这种理论 的 优 点 是 显 而 易 见 的：得

以适用的是与公司活动最密 切 相 关 的 国 家 的 法 律，适 用 法 与 法 律 事 实 两 者 更 为

切合，从而有利于促进国家对公司活动的有效控制，也可 以 最 大 可 能 地 保 护 债 权
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Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｇｒｏｆｅｌｄ，ＩｎｔＧｅｓＲ，Ｒｄｎ．２５．
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人的利益。此外，住所地说还具备一种对不当设立的公 司 的 自 动 制 裁 功 能，即 不

需要通过任何行政的或者司 法 的 行 动 便 可 以 避 免 或 者 纠 正 公 司 的 错 误 设 立，因

而堪称一种社会成本较为 低 廉 的 理 论。① 住 所 地 说 最 大 的 不 足 之 处 在 于 它 会 构

成对公司迁移的限制。然而，对 于 那 些 不 把 公 司 的 国 际 流 动 性 奉 为 绝 对 价 值 的

国家而言，这是可以承受的成本。

与此相对，设立地说最 大 的 优 点 在 于 尊 重 公 司 设 立 人 的 法 律 选 择 自 由。然

而，“公司法应当是政治中立的组织法，应当赋予当事人更多 的 自 治 空 间”这 样 的

理念和国内、国际公司法的历史发展情 况 并 不 相 符。② 当 今 社 会，企 业 章 程 中 的

利益趋于多元化，大企业扮演着更多的公共角色，鉴于它 们 对 国 民 经 济 的 巨 大 影

响力，对这些大企业的有效 监 管 必 不 可 少，因 此，对 设 立 人 的 自 由 加 以 一 定 程 度

的限制是非常必要的。③

此外，设立人选择在某国 设 立 公 司 后，从 理 论 上 讲，该 公 司 的 存 在 在 其 他 任

何国家都不应受到质疑。但 这 往 往 只 是 使 得 该 公 司 披 上 了 一 件 该 国 法 律 的“外

衣”，在很多后续问题上，则往 往 要 考 虑 到 其 他 国 家 的 公 共 秩 序 原 则 或 者 援 引 其

他的特殊连接点，这就导致 由 统 一 的 公 司 准 据 法 发 展 到 适 用“混 合 规 则”。由 此

可见，设立地说所能带来的法律稳定性也很有限。④

基于价值判断的不同，在下述欧洲法院的若 干 重 要 判 决 出 台 之 前，欧 陆 国 家

大多奉行住所地说，英国持 设 立 地 说，瑞 士 也 实 行 设 立 地 说，但 是 以 住 所 地 说 作

为补充。
（三）典型案例对住所地说的挑战

“Ｃｅｎｔｒｏｓ”一案 以 及 此 后 的“ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ”案 和“Ｉｎｓｐｉｒｅ　Ａｒｔ”案 对 欧 盟 法 产 生

了深远的影响。基于欧洲法院对这三起案件的判决，就 公 司 法 的 适 用 问 题 而 言，

通说逐渐从此前的住所地说过渡到了设立地说。⑤

６６

①

②

③

④

⑤

Ｃａｒｓｔｅｎ　Ｔｈｏｍａｓ　Ｅｂｅｎｒｏｔｈ／Ａｃｈｉｍ　Ｓｕｒａ， Ｄａｓ　Ｐｒｏｂｌｅｍ　ｄｅｒ　Ａｎｅｒｋｅｎｎｕｎｇ　ｉｍ　ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｎ　Ｇｅｓｅｌｌ－
ｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔ，Ｆｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｆｈｉｇｋｅｉｔ　ｕｎｄ　Ｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇ　ｄｅｓ　Ｐｅｒｓｏｎａｌｓｔａｔｕｔｓ，Ｒａｂｅｌｓ　Ｚｅｉｔｓｃｈｒｉｆｔ　ｆüｒ
ａｕｓｌｎｄｉｓｃｈｅｓ　ｕｎｄ　ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓ　Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，４３．Ｊａｈｒｇａｎｇ　１９７９，Ｓ．３１５－３４５，ｈｉｅｒ　Ｓ．３４２；Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／

Ｇｒｏｆｅｌｄ，ＩｎｔＧｅｓＲ，Ｒｄｎ．３８，４３．
Ｂｅｒｎｈａｒｄ　Ｇｒｏｆｅｌｄ，Ｄｉｅ　ｒｅｃｈｔｓｐｏｌｉｔｉｓｃｈｅ　Ｂｅｕｒｔｅｉｌｕｎｇ　ｄｅｒ　Ａｋｔｉｅｎｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ　ｉｍ１９．Ｊａｈｒｈｕｎｄｅｒｔ，ｉｎ

Ｈｅｌｍｕｔ　Ｃｏｉｎｇ／Ｗａｌｔｅｒ　Ｗｉｌｈｅｌｍ （Ｈｒｓｇ．），Ｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ｕｎｄ　Ｋｏｄｉｆｉｋａｔｉｏｎ　ｄｅｓ　Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓ　ｉｍ１９．Ｊａｈｒｈｕｎ－
ｄｅｒｔ，Ｆｒａｎｋｆｕｒｔ　ａｍ　Ｍａｉｎ：Ｖｉｔｔｏｒｉｏ　Ｋｌｏｓｔｅｒｍａｎｎ，１９７４，Ｓ．２３６－２５４，ｈｉｅｒ　Ｓ．２３６．

Ｂｅｒｎｈａｒｄ　Ｇｒｏｆｅｌｄ，Ａｋｔｉｅｎｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，Ｕｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎｓｋｏｎｚｅｎｔｒａｔｉｏｎ　ｕｎｄ　Ｋｌｅｉｎａｋｔｉｏｎｒ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ：Ｊ．
Ｃ．Ｂ．Ｍｏｈｒ，１９６８，Ｓ．１７９．

Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｇｒｏｆｅｌｄ，ＩｎｔＧｅｓＲ，Ｒｄｎ．５５－５７，６２．
张学哲：《欧洲法院在欧洲一 体 化 中 的 作 用———对 欧 洲 法 院 有 关 公 司 法 裁 决 的 分 析》，载《比 较 法

研究》，２００８年第１期，第３８－５２页。



梁　君：欧盟内部的公司法律竞争

“Ｃｅｎｔｒｏｓ”案①在欧洲 公 司 法 学 界 引 起 了 前 所 未 有 的 激 烈 讨 论，学 者 间 的 意

见差异极大。最初，一些学者认为本案是欧盟法对住所地说的否定，②但是，鉴 于

英国和丹麦均持设立地说，所以这种观点渐趋式微。③ 另一些学者则认为 该 判 决

没有涉 及 到 住 所 地 说 与 设 立 地 说 之 间 的 差 别。然 而，这 种 主 张 随 着 后 面 的

“ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ”④案判 决 的 出 台 失 去 了 市 场，因 为 从“ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ”案 判 决 中 可 以

６７

①

②

③

④

丹麦籍公民Ｂｒｙｄｅ夫妇于１９９２年５月１８日在英 格 兰 和 威 尔 士 设 立 了 一 家 名 为Ｃｅｎｔｒｏｓ的“私 人

有限公司”（“ｐｒｉｖａｔ　ｌｉｍｉｔｅｄ　ｃｏｍｐａｎｙ”）（以下简称Ｃｅｎｔｒｏｓ　Ｌｔｄ），但该公司自成立之日起并没有在英国开展任

何业务活动。１９９２年夏天，Ｂｒｙｄｅ夫人向丹麦商 业 和 公 司 中 央 管 理 处（Ｅｒｈｖｅｒｓ－ｏｇ　Ｓｅｌｓｋａｂｓｓｔｙｒｅｌｓｅ）提 出 申

请，希望在丹麦登记Ｃｅｎｔｒｏｓ　Ｌｔｄ的分支 机 构。中 央 管 理 处 认 为，该 公 司 自 成 立 以 来 并 未 开 展 任 何 经 营 活

动，因此有逃避丹麦关于设立有限责任公司的出资义 务 的 嫌 疑，构 成 了 对 设 立 自 由 的 滥 用，因 此 拒 绝 了 这

一登记申请。Ｃｅｎｔｒｏｓ　Ｌｔｄ就中央管理处的拒绝决定提起了诉讼。１９９７年６月５日，丹麦最高法院依据《欧

共 体条约》第２３４条（旧版《欧共体条约》第１７７条）的规定向欧洲法院提出申请，请求欧洲法院就条约第４３
和４８条（旧版《欧共体条约》第４８条）的解释问题 做 出 先 行 裁 决。欧 洲 法 院 的 判 决 为：如 果 某 成 员 国 拒 绝

在另一成员国依法设立但没有进行业务活动的公司 在 其 境 内 设 立 分 支 机 构 的 申 请，那 么 这 一 成 员 国 就 违

反了《欧共体条约》第４３条和第４８条的规定。其理由为：如果一个公司依某成员国法律 设 立，在 该 国 拥 有

章程规定的住址，只要该公司想要在另一成员国 设 立 分 支 机 构，这 种 情 形 就 适 用 欧 盟 法 律。Ｂｒｙｄｅ夫 妇 在

英国设立Ｃｅｎｔｒｏｓ　Ｌｔｄ是为了逃避丹麦法律所规定的公司最低 注 册 资 本 的 出 资 义 务，这 一 点 无 论 在 书 面 说

明 还是口头辩论中都没有争议，但是这并不影响Ｃｅｎｔｒｏｓ　Ｌｔｄ在丹麦境内设立分支机构的自由属于《欧共体

条约》第４３条和第４８条意义上的设立自由，因而是受欧盟法律保护的。Ｃｅｎｔｒｏｓ　Ｌｔｄ有权 通 过 它 在 其 他 成

员国的代办处、分支机构或者子公司开展业务。某成员 国 的 公 民 依 据 会 赋 予 其 最 大 程 度 自 由 的 一 个 成 员

国的法律设立公司，而在另一个成员国设立该公司 的 分 支 机 构，这 并 不 构 成 对 设 立 自 由 的 滥 用。当 然，成

员国可以采取必要措施追踪或者阻止逃避出资义务的欺诈行为。判决详见ＥｕＧＨ，Ｕｒｔｅｉｌ　ｖ．９．３．１９９９—

Ｒｓ．Ｃ－２１２／９７Ｃｅｎｔｒｏｓ．／Ｅｒｈｖｅｒｖｓ－ｏｇ　Ｓｅｌｓｋａｂｓｓｔｚｒｅｌｓｅｎ，ｈｔｔｐ：／／ｅｕｒ－ｌｅｘ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ｌｅｇａｌ－ｃｏｎｔｅｎｔ／ＤＥ／ＴＸＴ／

ＨＴＭＬ／？ｉｓＯｌｄＵｒｉ＝ｔｒｕｅ＆ｕｒｉ＝ＣＥＬＥＸ：６１９９７ＣＪ０２１２，访问日期：２０１５－０６－０６．另参见张学哲：《欧洲公

司法理论与实务》，中国政法大学 出 版 社，２０１３年 第１版，第６２－７０页；吴 越：《公 司 身 份 法 的 规 则 及 实

践———兼谈“假外国公司”的法律防范》，载《现代法学》，２００４年第３期，第８１－８５页。

一 些 学 者 认 为 该 案 是 欧 盟 法 对 住 所 地 说 的 否 定，参 见Ｓｔｅｆａｎ　Ｌｅｉｂｌｅ， Ａｎｍｅｒｋｕｎｇ　ｚｕｍ　Ｕｒｔｅｉｌ　ｄｅｓ
ＥｕＧＨｓ　ｖｏｍ　９．３．１９９９— Ｒｓ　Ｃ－２１２／９７（Ｈｊｅｓｔｅｒｅｔ），Ｎｅｕｅ　Ｚｅｉｔｓｃｈｒｉｆｔ　ｆüｒ　Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔ（ＮＺＧ），

１９９９，Ｓ．３００－３０２，ｈｉｅｒ　Ｓ．３０２；Ｅｒｉｋ　Ｗｅｒｌａｕｆｆ， Ａｕｓｌｎｄｉｓｃｈｅ　Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ　ｆüｒ　ｉｎｌｎｄｉｓｃｈｅ　Ａｋｔｉｖｉｔｔ—
，Ｃｅｎｔｒｏｓ　ａｕｓ　ｄｎｉｓｃｈｅｒ　Ｓｉｃｈｔ，Ｚｅｉｔｓｃｈｒｉｆｔ　ｆüｒ　Ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔ（ＺＩＰ），１９９９，Ｈｅｆｔ　２１，Ｓ．８６７－８７６，ｈｉｅｒ
Ｓ．８７４－８７５．

Ｗｅｒｎｅｒ　Ｆ．Ｅｂｋｅ， Ｄａｓ　Ｓｃｈｉｃｋｓａｌ　ｄｅｒ　Ｓｉｔｚｔｈｅｏｒｉｅ　ｎａｃｈ　ｄｅｍ　Ｃｅｎｔｒｏｓ－Ｕｒｔｅｉｌ　ｄｅｓ　ＥｕＧＨ，Ｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅ　Ｚｅｉ－
ｔｕｎｇ （ＪＺ），１９９９，Ｓ．６５６－６６１，ｈｉｅｒ　Ｓ．６６０；Ｐｅｔｅｒ　Ｋｉｎｄｌｅｒ， Ｎｉｅｄｅｒｌａｓｓｕｎｇｓｆｒｅｉｈｅｉｔ　ｆüｒ　Ｓｃｈｅｉｎａｕｓｌａｎｄｓｇｅｓｅｌｌ－
ｓｃｈａｆｔｅｎ？— Ｄｉｅ，Ｃｅｎｔｒｏｓ－Ｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇ　ｄｅｓ　ＥｕＧＨ　ｕｎｄ　ｄａｓ　ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅ　Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，Ｎｅｕｅ　Ｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅ
Ｗｏｃｈｅ（ＮＪＷ），１９９９，Ｓ．１９９３－２０００，ｈｉｅｒ　Ｓ．１９９３．

ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ是一家于１９９０年８月２８日在阿姆斯特丹和哈勒 姆 商 事 登 记 簿 登 记 的 荷 兰 法 上 的 公

司。这家公司于１９９０年１０月得到了德国杜塞尔多夫市 的 一 块 土 地 作 为 商 业 用 地 后，与 德 国 的 一 家 建 筑

管理公司ＮＣＣ签订了一份总承担合同（Ｇｅｎｅｒａｌüｂｅｒｎｅｈｍｅｒｖｅｒｔｒａｇ），委托ＮＣＣ对位 于 该 土 地 上 的 一 个 车 库

和 一座汽车旅馆进行整修。工程结束后，ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ主张ＮＣＣ的油漆工程有瑕疵。１９９４年１２月，居住在

杜塞尔多夫的两个德国公民获得了 ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ公司的 全 部 股 份。在 要 求 ＮＣＣ公 司 消 除 履 行 瑕 疵 的 主 张

被拒绝后，１９９６年 ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ向杜塞尔多夫地方法院提起诉讼，该法院驳回了起诉。此后，ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ的

上诉又被杜塞尔多夫地方高等法院驳回，理由是在两个德国公民得到了公司的全部股份后，该 （转下页）
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看出，即使“Ｃｅｎｔｒｏｓ”案的情形出现在一个持住所地说的国家，其判决结果 也 不 会

改变，即分支机构也可以登记，尽管这实际上意味着主要决策机构的迁移。① 也正

因为如此，有学者认为从这一判决开始共同市场才开始实现。②

欧洲法院对“ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ”案的判决 对 公 司 法 以 及 其 他 法 律 领 域 产 生 了 持 续

的影响。③ 自此以后，在欧盟范围内设立的公司的权利能力和诉讼行为能力都应得

到承认，而且是和它们在其设立国所享有的同样的权利，而不受限于其实际管理机

关所在地法律的规定。④ 由此，对于确定在其他成员国有效成立的资合公司的权利

能力和诉讼当事人能力而言，其连结点变为设立地法律。欧洲法院在该案判决中

（至少在该具体情形下）明确否定了 住 所 地 说，因 为 它 禁 止 向 ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ公 司 施

加违反其意愿的重新设立义务，而这正是住所地说的内在要求。

欧洲法院在“ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ”案的判决中所持的基本观点在“Ｉｎｓｐｉｒｅ　Ａｒｔ”案⑤ 中

（续上页）　公司的经营管理机构 的 住 址 已 经 变 更。ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ作 为 一 家 荷 兰 法 上 的 公 司 在 德 国 没 有 权 利

能力，并因此不具备诉讼 当 事 人 能 力。ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ又 向 德 国 联 邦 法 院 提 起 上 诉。联 邦 法 院 中 止 了 诉 讼 程

序，向欧洲法院就《欧共体条约》第４３条和第４８条的解释问题提出先行裁决请求。欧洲法院认为：如果一个

公司依某成员国法律设立，在该成员国领土有其章程 规 定 的 住 所，而 根 据 另 一 成 员 国 的 法 律，该 公 司 事 实 上

的经营管理机构已转移到本国，因此否认其权利能力并 进 而 否 认 其 诉 讼 当 事 人 能 力，那 么 这 种 否 认 违 反《欧

共体条约》第４３条和第４８条的规定。在前述情况下，后一成员国应赋予该公司在设立国所享有的权利能力

和诉讼当事人能力。判决详见ＥｕＧＨ，Ｕｒｔｅｉｌ　ｖ．５．１１．２００２— Ｒｓ．Ｃ－２０８／００ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ　ＢＶ　ｇｅｇｅｎ　Ｎｏｒｄｉｃ
Ｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎ　Ｃｏｍｐａｎｙ　Ｂａｕｍａｎａｇｅｍｅｎｔ　ＧｍｂＨ （ＮＣＣ），ｈｔｔｐ：／／ｅｕｒ－ｌｅｘ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ｌｅｇａｌ－ｃｏｎｔｅｎｔ／ＤＥ／ＴＸＴ／

ＰＤＦ／？ｉｓＯｌｄＵｒｉ＝ｔｒｕｅ＆ｕｒｉ＝ＣＥＬＥＸ：６２０００ＣＪ０２０８，访问日期：２０１５－０６－０６．另参见张学哲：《欧 洲 公 司

法理论与实务》，第７０－８９页。

①　Ｓｔｅｆａｎ　Ｇｒｕｎｄｍａｎｎ，Ｅｕｒｏｐｉｓｃｈｅｓ　Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔ，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ：Ｍüｌｌｅｒ，２００４，Ｒｄｎ．７６６．
②　Ｐｅｔｅｒ　Ｂｅｈｒｅｎｓ， Ａｎｅｒｋｅｎｎｕｎｇ，ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅ　Ｓｉｔｚｖｅｒｌｅｇｕｎｇ　ｕｎｄ　ｇｒｅｎｚüｂｅｒｓｃｈｒｅｉｔｅｎｄｅ　Ｕｍｓｔｒｕｋｔｕ－

ｒｉｅｒｕｎｇ　ｖｏｎ　Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｅｎ　ｎａｃｈ　ｄｅｍ　Ｃｅｎｔｒｏｓ－Ｕｒｔｅｉｌ　ｄｅｓ　ＥｕＧＨ，Ｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅ　Ｂｌｔｔｅｒ（ＪＢｌ），２０００，Ｓ．３４１－
３５５，ｈｉｅｒ　Ｓ．３４１，３４８．

③　该 判 决 对 税 法 的 影 响，参 见 Ｒａｉｎｅｒ　Ｄｅｉｎｉｎｇｅｒ， Ｋｒｐｅｒｓｃｈａｆｔｓｔｅｕｅｒｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅ　Ａｕｓｗｉｒｋｕｎｇｅｎ　ｄｅｒ
ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ－Ｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇ　ｄｅｓ　ＥｕＧＨ，Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓ　Ｓｔｅｕｅｒｒｅｃｈｔ（ＩＳｔＲ），２００３，Ｈｅｆｔ　６，Ｓ．２１４－２１６；

Ｆｒａｎｚ　Ｗａｓｓｅｒｍｅｙｅｒ， ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ　ａｕｓ　ｄｅｒ　Ｓｉｃｈｔ　ｄｅｓ　Ｓｔｅｕｅｒｒｅｃｈｔｓ，Ｅｕｒｏｐｉｓｃｈｅ　Ｚｅｉｔｓｃｈｒｉｆｔ　ｆüｒ
Ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔ（ＥｕＺＷ），２００３，Ｈｅｆｔ　９，Ｅｄｉｔｏｒｉａｌ，Ｓ．２５７．

④　Ｗｅｒｎｅｒ　Ｆ．Ｅｂｋｅ， ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ：，Ｄｉｅ　ｗａｈｒｅ　Ｌｉｂｅｒａｌｉｔｔ　ｉｓｔ　Ａｎｅｒｋｅｎｎｕｎｇ，Ｊｕｒｉｓｔｅｎｚｅｉｔｕｎｇ（ＪＺ），

２００３，Ｈｅｆｔ　１３，Ｓ．９２７－９３３，ｈｉｅｒ　Ｓ．９２９．

⑤　Ｉｎｓｐｉｒｅ　Ａｒｔ是一家于２０００年７月２８日 在 英 国 设 立 的 有 限 责 任 公 司（ｐｒｉｖａｔｅ　ｃｏｍｐａｎｙ　ｌｉｍｉｔｅｄ　ｂｙ
ｓｈａｒｅｓ）。其设立者也是唯一的公司领导人的住所在荷兰 海 牙，自２０００年８月１７日 起，该 公 司 开 始 营 业，并

且在荷兰有一家分支机构。阿姆斯特丹商会（Ｋａｍｅｒ　ｖａｎ　Ｋｏｏｐｈａｎｄｅｌ　ｅｎ　Ｆａｂｒｉｅｋｅｎ　ｖｏｏｒ　Ａｍｓｔｅｒｄａｍ）根据荷

兰的《形式外国公司法》（“Ｗｅｔ　ｏｐ　ｄｅ　ｆｏｒｍｅｅｌ　ｂｕｉｔｅｎｌａｎｄｓｅ　ｖｅｎｎｏｏｔｓｃｈａｐｐｅｎ”，简称 ＷＦＢＶ）要求Ｉｎｓｐｉｒｅ　Ａｒｔ在

荷兰的分支机构在 登 记 时 补 充 说 明 其 为 形 式 外 国 公 司 并 在 日 后 的 对 外 业 务 活 动 中 始 终 附 加 这 一 称 谓。

Ｉｎｓｐｉｒｅ　Ａｒｔ认为其登记已经是完整的，《形式外国公司法》的相关规定违反了《欧共体条约》第４３条和第４８条

的规定。阿姆斯特丹地方法院就《欧共体 条 约》第４３条 和 第４８条 的 解 释 问 题 向 欧 洲 法 院 提 出 先 行 裁 决 申

请。欧洲法院认为：内国法对于根据其他成员国法律设 立 的 公 司 在 本 国 设 立 的 分 支 机 构 所 规 定 的 公 开 义 务

违反了 欧 盟 第１１个《关 于 公 司 分 支 机 构（受 其 他 成 员 国 法 律 规 制 的 具 有 特 定 形 式 的 公 司 在 某 （转下页）

没有改变，基本上是对从“Ｃｅｎｔｒｏｓ”案就开始涉及的从属性的设立自由的再次肯定。
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梁　君：欧盟内部的公司法律竞争

欧洲法院通过“Ｃｅｎｔｒｏｓ”“ｂｅｒｓｅｅｒｉｎｇ”和“Ｉｎｓｐｉｒｅ　Ａｒｔ”三 个 案 件 的 判 决 强 调

并保障了公司的设立自由。就其效果而言，一个根据某成员国法律设立的资合公

司，只要它在欧盟范围内拥有章程规定的住所，那么其他的成员国就应当依其设立

国的法律对它进行法律判断。对设立自由的限制只在很有限的例外情况下才被允

许，例如对这种自由的滥用、欺诈或者不利于公共利益的保护等，而对这几种情况

的成功主张往往很难实现。自此，住所地说逐步被放弃，相应地，设立地说的适用

范围逐步扩大。这就赋予了公司设立者较大的法律选择自由，而欧洲公司法领域

的法律竞争也由此而生。①

（续上页）　成员国设立的分支机 构）公 开 义 务 的 指 令》第２条 的 规 定。荷 兰《形 式 外 国 公 司 法》中 的 规 定 与

《欧共体条约》第４３条和第４８条规定的设立自由相 违 背，因 为 它 为 在 其 他 成 员 国 设 立 的 公 司 在 荷 兰 设 立 分

支机构的自由附加了一定的前提条件。判决详见ＥｕＧＨ，Ｕｒｔｅｉｌ　ｖ．３０．９．２００３— Ｒｓ．Ｃ－１６７／０１Ｋａｍｅｒ　ｖａｎ
Ｋｏｏｐｈａｎｄｅｌ　ｅｎ　Ｆａｂｒｉｅｋｅｎ　ｖｏｏｒ　Ａｍｓｔｅｒｄａｍ　ｇｅｇｅｎ　Ｉｎｓｐｉｒｅ　Ａｒｔ　Ｌｔｄ，ｈｔｔｐ：／／ｅｕｒ－ｌｅｘ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ｌｅｇａｌ－ｃｏｎｔｅｎｔ／

ＤＥ／ＴＸＴ／ＰＤＦ／？ｉｓＯｌｄＵｒｉ＝ｔｒｕｅ＆ｕｒｉ＝ＣＥＬＥＸ：６２００１ＣＪ０１６７，访 问 日 期：２０１５－０６－０６．另 参 见 张 学 哲：
《欧洲公司法理论与实务》，第８９－１１５页。《关 于 公 司 分 支 机 构 公 开 义 务 的 指 令》参 见Ｅｌｆｔｅ　Ｒｉｃｈｔｌｉｎｉｅ　８９／

６６６／ＥＷＧ　ｄｅｓ　Ｒａｔｅｓ　ｖｏｍ　２１．Ｄｅｚｅｍｂｅｒ　１９８９üｂｅｒ　ｄｉｅ　Ｏｆｆｅｎｌｅｇｕｎｇ　ｖｏｎ　Ｚｗｅｉｇｎｉｅｄｅｒｌａｓｓｕｎｇｅｎ，ｄｉｅ　ｉｎ　ｅｉｎｅｍ
Ｍｉｔｇｌｉｅｄｓｔａａｔ　ｖｏｎ　Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｅｎ　ｂｅｓｔｉｍｍｔｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｆｏｒｍｅｎ　ｅｒｒｉｃｈｔｅｔ　ｗｕｒｄｅｎ，ｄｉｅ　ｄｅｍ　Ｒｅｃｈｔ　ｅｉｎｅｓ　ａｎｄｅｒｅｎ
Ｓｔａａｔｅｓ　ｕｎｔｅｒｌｉｅｇｅｎ，ＡＢｌ．Ｎｒ．Ｌ　３９５／３６ｖｏｍ　２１．Ｄｅｚｅｍｂｅｒ　１９８９．

①　Ｈｏｒｓｔ　Ｅｉｄｅｎｍüｌｌｅｒ， Ｍｏｂｉｌｉｔｔ　ｕｎｄ　Ｒｅｓｔｒｕｋｔｕｒｉｅｒｕｎｇ　ｖｏｎ　Ｕｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎ　ｉｍ　Ｂｉｎｎｅｎｍａｒｋｔ，Ｊｕｒｉｓ－
ｔｅｎｚｅｉｔｕｎｇ（ＪＺ），２００４，Ｈｅｆｔ　１，Ｓ．２４－３３，ｈｉｅｒ　Ｓ．２４．

②　Ｈｏｒｓｔ　Ｅｉｄｅｎｍüｌｌｅｒ， Ｒｅｃｈｔ　ａｌｓ　Ｐｒｏｄｕｋｔ，Ｊｕｒｉｓｔｅｎｚｅｉｔｕｎｇ（ＪＺ），２００９，Ｈｅｆｔ　１３，Ｓ．６４１－６５２，ｈｉｅｒ
Ｓ．６４１．

（四）典型案例判决的间接影响———公司法律的竞争

通常只有竞争是否在法 律 框 架 内 有 序 进 行 这 样 的 说 法，法 律 本 身 似 乎 很 少

成为竞争主体。然而，在这个 世 界 的 某 些 地 方、某 些 特 定 的 领 域 中，法 律 的 确 成

为了竞争的主体。从个人或 者 企 业 的 角 度 来 讲，他 们 会 将 相 关 法 律 制 度 作 为 设

立公司时的一个重要的考量 因 素，以 最 大 限 度 地 利 用 不 同 国 家 法 律 规 定 的 差 异

为自己谋得利益，同时避免 或 者 降 低 法 律 风 险。一 个 在 柏 林 有 住 所 的 意 大 利 籍

的企业主可以成立一个英国法上的有限公司，这个公司 可 以 通 过 借 贷 进 行 融 资，

从而受美国纽约州法律的管制，它可以将仲裁管辖地设 定 在 瑞 士，在 企 业 破 产 时

还可以在法国登记私人破产。这 种 例 子 不 再 是 天 方 夜 谭。② 从 国 家 的 角 度 而 言，

在充分保护公司相关人利益 的 前 提 下，有 意 识 地 提 高 本 国 法 律 的 竞 争 力 也 大 有

裨益。如果方法措 施 得 当，则 相 关 的 行 业———例 如 法 律 咨 询 业———甚 至 在 国 家

税收方面都有可能获得丰厚的现实利益。欧洲各国 已 经 开 始 致 力 于 调 整 本 国 的

法律规制以积极参与竞争，并 开 始 着 力 宣 传 本 国 的 法 律。英 国 律 师 协 会 出 版 的

宣传册《英格兰与威尔士———司法权的选择》中“列举了（他 们）成 功 的 原 因，并 且
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让人们知道为什么选择英国法律以及在英国解决纠纷是符合自身利 益 的”。① 而

德国司法部长齐普里斯在对应的出版物《法律———德国制造》的前言中更是言简意

赅：“‘德国制造’的法律是成功的保障。”②这种法律政策层面的考量在那些与经济

交往的关系较为密切的法律领域———如公司法、破产法以及合同法等———较为突

出和明显。

谈到公司法的竞争，通 常 第 一 个 进 入 人 们 视 野 的 是 美 国 特 拉 华 州 的 公 司 法。

自２０世纪初以来，美国特拉华州一直以“公司的注册圣地”著称：将近１００万个企

业实体以特拉华州为法定注册地；世界财富５００强中，有一半以上是在这里注 册

的。特拉华州之所以能在美国联邦各州中脱颖而出，究其原因：“一是《特拉华州普

通公司法》是美国最先进、最灵活的公司法规之一；二是特拉华州法院体系，尤其是

公司法庭———衡平法院备受尊敬；三是立法体系非常注意在保持公司法和其他商

业法律与时俱进时扮演积极的角色；四是州务卿办公室的思维与工作模式更像公

司，而非政府官僚机构。”③除上述较官方的说法之外，学者罗曼诺（Ｒｏｂｅｒｔａ　Ｒｏｍａ－
ｎｏ）还给出了一个富有启示的线索：只有极少数设立者选择在特拉华州新设公司，

大多数情形下是已经存在的企业将其注册地迁往特拉华州。这样做往往是为了为

进行企业交易———特别是那些在法律上较为复杂的、容易引起纠纷的交易———作

前期准备。这凸显出投资者对特拉华州司法体系的信赖。④

然而，对于美国各 州 法 律 之 间 的 这 种 竞 争，有 学 者 提 出 了“竞 次（ｒａｃｅ　ｔｏ　ｔｈｅ

ｂｏｔｔｏｍ）”的担忧。⑤ 这涉及到这种法律竞争得 以 维 系 的 一 个 前 提，即 联 邦 法 律 对

于债权人和投资者的保护。实际上，对投资者的保护在很大程度上是美国联邦证

券交易委员会（ＳＥＣ）的责任，而对债权人的保护则在很大程度上依赖于联邦的统

一的破产法。⑥

７０

①

②

③

④

⑤

⑥

“Ｅｎｇｌａｎｄ　ａｎｄ　Ｗａｌｅｓ—ｔｈｅ　ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ　ｏｆ　ｃｈｏｉｃｅ”，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｈａｉｔｚ－ｒｅｃｈｔｓａｎｗａｅｌｔｅ．ｄｅ／ｄｅ／ｎｅｗｓａｒｃｈｉｖ／

ｄａｔａ／ｎｅｗｓａｒｃｈｉｖ＿５６＿２．ｐｄｆ，访问日期：２０１５－０６－０６．
“Ｌａｗ— Ｍａｄｅ　ｉｎ　Ｇｅｒｍａｎｙ”，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌａｗｍａｄｅｉｎｇｅｒｍａｎｙ．ｄｅ／Ｌａｗ－Ｍａｄｅ＿ｉｎ＿Ｇｅｒｍａｎｙ．ｐｄｆ，访
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那么，欧盟范围内这种由 公 司 法 领 域 的 法 律 选 择 自 由 引 发 的 各 成 员 国 公 司

法间的竞争在多大程度上可 以 与 美 国 的 情 况 相 类 比，而 美 国 的 经 验 又 在 多 大 程

度上对欧洲有启示价值呢？对这一问题的回答需要 对 欧 盟 内 部 的 公 司 法 竞 争 的

方方面面加以充分的研究 和 探 析。首 先 需 要 说 明 的 是，二 者 之 间 存 在 一 个 显 著

的不同，即欧洲的公司法竞争主要集中在中小企业领域，而 美 国 各 州 的 公 司 法 则

侧重于对大型的、上市公司的争夺。此外，欧盟的公司法 竞 争 中 还 涉 及 到 欧 盟 层

面上的立法参与其中的问 题。显 而 易 见，欧 盟 的 法 律 竞 争 有 其 特 殊 的 历 史 背 景

以及运行环境。在下文中，笔者将具体探讨欧盟法律竞 争 的 表 现、成 因 以 及 各 成

员国相应的应对之策。

二、欧盟内部公司法律竞争的表现形式

根据艾登米勒（Ｈｏｒｓｔ　Ｅｉｄｅｎｍüｌｌｅｒ）的观点，欧盟内部的 公 司 法 竞 争 主 要 有 两

种表现形式：就现阶段而言，以各成员国对 Ｍ 公 司 设 立 者 的 吸 引 为 主；从 中 期 情

况来看，对已经设立的企业的争夺将会逐渐加强。①

（一）对公司设立者的竞争

在 前 述 的 三 个 案 例 中，为 了 实 现 对 设 立 自 由 的 彻 底 保 护 并 进 一 步 实 现 欧

盟 的 内 部 市 场 一 体 化，欧 洲 法 院 逐 步 确 立 了 设 立 地 说 在 确 定 公 司 准 据 法 时 的

基 础 性 地 位。这 些 判 决 的 间 接 作 用 就 在 于 开 启 了 各 成 员 国 在 公 司 设 立 方 面 的

法 律 竞 争。能 否 吸 引 更 多 设 立 者 选 用 本 国 的 法 律 形 式 设 立 公 司，一 方 面 关 乎

本 国 法 律 影 响 力 的 维 持 与 拓 展，另 一 方 面 也 和 促 进 本 国 国 民 经 济 的 发 展 有 重

要 关 联。

就 美 国 而 言，１８９４年 新 泽 西 州 成 为 美 国 第 一 个 将 公 司 的 设 立 从 特 许 制 转

变 为 自 由 设 立 规 则 的 联 邦 州。这 一 自 由 化 策 略 取 得 了 极 大 的 成 功，几 年 后，州

政 府 即 向 该 州 的 公 民 宣 布，他 们 已 经 不 用 再 为 国 家 财 政 预 算 承 担 责 任 了，因 为

由 公 司 登 记 获 得 的 费 用 和 税 收 足 以 覆 盖 必 要 的 国 家 收 入。而 特 拉 华 州 的 崛 起

尚 在 此 之后。②

当前欧洲的公司法 竞 争 也 首 要 表 现 为 吸 引 设 立 人 在 一 国 依 该 国 法 律 设 立 公

司。欧洲范围内，在对公司设立者的竞争中，英国毫无疑问取得了最好的成绩，而

德国等对公司设立规定了较高门槛的国家就明显落后了。其原因在于，德国等传

７１

①

②
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统的持住所地说的国家对公司利益相关人的保护较为重视，这也体现在其国内法

的一系列规定中，例如关于最低注册资本的要求、严格的债权人保护方面的规定以

及企业层面上的雇员参与决定制度等。而传统的采设立地说的国家的法律却因为

较低的公司设立门槛而备受青睐。举例来说，仅仅“Ｉｎｓｐｉｒｅ　Ａｒｔ”判决颁布后的两

年内，由德国企业主设立的有限公司（Ｌｔｄ．）就比之前多了５～６倍。到２００７年，每

四个由德国人设立的封闭资合公司中就有一个是有限公司，而不是德国法上的有

限责任公司。①

贝西特（Ｍａｒｃｏ　Ｂｅｃｈｔ）等学者在探讨公司流动性的决定因素时，通过比较在欧

盟２６个成员国设立开放公司与封闭公司的不同情况，得出如下结论：在“Ｃｅｎｔｒｏｓ”

案之后，与公司流动性直接相关的是最低注册资本要求以及设立费用方面的巨大

差距。② 这印证了对这一现象的法律上的判断。
（二）对已经成立的公司的竞争

虽然目前欧盟各成员国对公司设立者的争取最为激烈，但从长远看，对已经设

立的公司的争夺将具有更为重要的意义。而对于大型跨国企业的争取更是如此，

因为这些企业无论在创造税收还是工作岗位等方面都具有举足轻重的地位，对于

企业所在地周边服务业的带动作用也十分明显。

而这也是美国的 历 史 经 验 的 一 部 分。在 对 美 国 联 邦 州 公 司 法 律 竞 争 的 讨 论

中，“公司重新设立市场”（ｍａｒｋｅｔ　ｆｏｒ　ｒｅｉｎｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｓ）早已占据首要位置。③ 与欧

洲的情况不同的一点是，在美国，公司的重新设立在法律上一直都是可能的———尽

管伴随着适用法律的变化。就新近的发展来看，欧盟法———无论是基础性的欧盟

法，如关于设立自由的规定及相应案例，还是 从 属 性 的 欧 盟 法，如 跨 境 合 并 指 令④

等———都在朝着促进公司流动的方向发展。

然而，这个层次的竞争对成员国法律的要求远已不限于诸如降低注册资本、降

低设立成本以及提高设立公司的速度等方面。居于首要地位的将会是公司法和破

产法中其他方面的重 要 规 定，例 如 股 利 分 配 制 度、一 般 融 资 规 则 和 灵 活 的 重 组 法
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等，属于这一范畴的还包括企业组织法方面的核心问题，特别是大型企业监事会的

雇员参与等问题。①

三、法律竞争的成因分析

如前所述，欧盟成员国法律竞争的产生有其独特的背景。“Ｃｅｎｔｒｏｓ”案的主辩

护人佩尔格拉（Ｌａ　Ｐｅｒｇｏｌａ）在其判决申请中将这一现象的根源归结于对《欧盟运作

方式条约》的解释：如果说与丹麦法律相比较而言，在英国设立一个公司可以满足

设立人较少资本投入的愿望，那么这也是《欧盟运作方式条约》所保障的权利的一

个合乎逻辑的结果。②

而格伦德曼（Ｓｔｅｆａｎ　Ｇｒｕｎｄｍａｎｎ）则认为应当从从属性原则与基本自由的相互

关系角度出发来解释这一现象。因为，如果从欧盟法的从属性原则出发，成员国的

法律就享有优先地位，欧盟的立法者相应地就应该持保守的态度，那么各成员国法

律的差异就是必然的、也是立法者所期待的结果。③

泰 希 曼（Ｃｈｒｉｓｔｏｐｈ　Ｔｅｉｃｈｍａｎｎ）的 观 点 与 此 不 同。他 指 出，人 们 很 容 易 受 到

蛊 惑 而 将 欧 盟 内 部 市 场 发 展 的 现 有 成 果 反 过 来 归 功 于《欧 盟 运 作 方 式 条 约》，

因 为 大 家 都 认 为 这 种 状 态 是 特 别 适 合 于 一 体 化 的。但 是，假 设 竞 争 是《欧 盟 运

作 方 式 条 约》的 应 有 之 义，那 么 欧 盟 最 初 关 于 广 泛 的 法 律 统 一 的 纲 领 就 是 违 反

基 础 性 欧 盟 法 的，而 这 显 然 不 可 能。纵 观 欧 洲 公 司 法 的 历 史 发 展，欧 洲 法 院 判

决 的 爆 破 力 只 在 最 初 的 法 律 统 一 计 划 停 滞 不 前 的 时 刻 表 现 出 来。这 方 面 的 一

个 例 证 是 第 二 个 公 司 法 指 令，即 资 本 指 令（Ｋａｐｉｔａｌｒｉｃｈｔｌｉｎｉｅ）④，该 指 令 的 出 台 使

得 股 份 有 限 公 司 领 域 至 今 几 乎 不 存 在 不 同 法 律 间 的 竞 争。因 此 他 认 为，严 格

地 说，现 阶 段 公 司 法 的 竞 争 是 对 欧 盟 各 机 关 的 职 责 的 不 同 解 释 造 成 的：欧 盟 立

法 者 对 进 一 步 的 法 律 统 一 持 保 守 态 度，而 欧 洲 法 院 则 通 过“现 代 化 的 基 本 自 由

教 义”推 动 这 一 进 程。⑤
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这与艾登米勒的观点一 样：对 于 欧 盟 法 律 的 形 成 起 至 关 重 要 作 用 的 两 个 主

体———欧盟立法者和欧 洲 法 院———在 内 部 市 场 的 实 现 方 面，特 别 是 在 企 业 的 流

动性和改组方面，所奉行的 基 本 思 想 不 尽 相 同。无 论 是 在 实 体 法 层 面 还 是 冲 突

规范层面，立法者都只是在 很 有 限 的 程 度 上 承 认 公 司 法 上 的 法 律 选 择 自 由。这

在《欧洲股份有限公 司（Ｓｏｃｉｅｔａｓ　Ｅｕｒｏｐａｅａ，简 称ＳＥ）条 例》①上 体 现 得 最 为 明 显，

例如，虽然ＳＥ的设立 者 可 以 选 择 一 元 或 者 二 元 的 领 导 结 构（ＳＥ条 例 第３８条ｂ
项），但是无论 如 何１２万 欧 元 的 注 册 资 本（ＳＥ条 例 第４条 第２款）是 无 法 逃 避

的；此外，ＳＥ章程规定的住所和主要管理中心必须在同一个成员 国（ＳＥ条 例 第７
条第１句）。这都表现出立 法 者 对 公 司 设 立 者 自 由 一 定 程 度 的 限 制。而 欧 洲 法

院却在一系列判决中赋予法 律 选 择 权 以 重 要 地 位，这 与 立 法 者 的 保 守 态 度 形 成

鲜明对比。②

此外，也正是由于前文提到的欧盟法律的从 属 性 原 则，实 际 上 各 成 员 国 对 欧

盟立法者的、会引起它们不 满 的 干 涉 还 有 抵 制 的 可 能。这 一 方 面 解 释 了 欧 盟 法

律统一进程迟缓的现象，另一 方 面 也 说 明 了 欧 盟 在 决 策 过 程 中 面 临 的 一 个 现 实

问题，即欧盟的一体化系统 中 缺 乏 一 个 纠 错 机 制。而 这 正 是 美 国 成 功 的 法 律 竞

争经验中展示出的不 可 或 缺 的 一 部 分———一 个 有 效 的、独 立 于 各 联 邦 州 自 身 利

益的中央立法权。③

四、欧盟各国的应对之策

如前文所述，由于股份有限公司法领域的法 律 统 一 进 程 较 快，所 以 欧 盟 内 部

各成员国之间的公司法律 竞 争 主 要 集 中 在 中 小 企 业 的 法 律 形 式 方 面。因 此，各

国的应对之策也主要表现在对有限责任公司以及与 此 类 似 的 公 司 形 式 的 法 律 规

则的改造上。

德国联邦司法部２００６年发布的《有限责任公司 法 改 革 及 防 止 滥 用 法 报 告 草

案》中提出：自２００３年的“Ｉｎｓｐｉｒｅ　Ａｒｔ”判决颁布后，“德国的有限责任公 司 这 种 法

律形式就陷入了与欧盟其他 成 员 国 类 似 的 公 司 形 式 的 竞 争 之 中，因 为 采 用 这 些

形式的公司———基于欧盟范围内的设立 自 由———也 可 以 在 德 国 营 业。与 德 国 法

相比，在设立一个有限责任公司时，许多其他成员国的注 册 资 本 金 以 及 认 缴 股 本

的要求都较低”。在这种背景下，有限责任公司法改革的 方 向 之 一 便 是 提 高 有 限
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梁　君：欧盟内部的公司法律竞争

责任公司相对于与之竞争的外国法中公司形式的吸引力。① 当然，对有限 责 任 公

司制度的完善并不是唯一途 径，可 以 想 到 的 至 少 还 有 针 对 中 小 企 业 主 的 需 求 创

设新的 公 司 形 式 等。企 业 家 公 司（Ｕｎｔｅｒｎｅｈｍｅｒｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，简 称 ＵＧ，也 被 称 为

Ｍｉｎｉ－ＧｍｂＨ，迷你有限责任公司）就 是２００８年１１月１日 生 效 的《有 限 责 任 公 司

法改革及防止滥用法》（简称 ＭｏＭｉＧ）②所引入的一种新的可能性。规定于《有限

责任公司法》第５ａ条的 ＵＧ不 是 一 种 新 的 公 司 法 律 形 式，毋 宁 说 它 是 对 已 有 形

式的一种补充，与 传 统 的 有 限 责 任 公 司 相 比（注 册 资 本２５０００欧 元），设 立 一 个

ＵＧ所需的注册资本可以少到１欧元。

鉴 于 这 种 竞 争 局 面 的 延 续，其 他 欧 盟 国 家 也 在 立 法 上 做 出 了 相 应 的 革 新。

西 班 牙 引 入 了 所 谓 闪 电 有 限 责 任 公 司（Ｂｌｉｔｚ－ＧｍｂＨ，Ｓｏｃｉｅｄａｄ　Ｌｉｍｉｔａｄａ　Ｎｕｅｖａ
Ｅｍｐｒｅｓａ，即 新 的 有 限 责 任 公 司）。作 为 一 个 新 的 选 择，这 种 新 的 有 限 责 任 公 司

的 注 册 资 本 虽 然 比 原 来 的 有 限 责 任 公 司 还 多 一 点，但 是 其 设 立 过 程 却 快 要 得

多，只 需４８小 时。而 法 国 则 选 择 将 注 册 资 本 降 低 到１欧 元，荷 兰 也 紧 随

其 后。③

就欧盟层面而言，立法者也在不断完善从属性欧盟法律体系，以满足成员国公

民对不同公司法律形式的需 求，例 如ＳＥ、ＳＰＥ（Ｓｏｃｉｅｔａｓ　Ｐｒｉｖａｔａ　Ｅｕｒｏｐａｅａ，欧 洲 私

人公司）等。由于具备灵活的迁移可能性，这些形式也具有相当的竞争力。特别是

ＳＥ，自２００４年１０月以来数量逐年增加，到２０１４年３月已经有２１２５家ＳＥ在２５个

成员国注册，其受欢迎程度可见一斑。④

五、评价与展望

对 外 国 公 司 法 律 人 格 的 承 认 是 国 际 公 司 法 上 的 核 心 问 题。从 欧 盟 整 体 利

益 出 发，为 了 促 进 成 员 国 间 的 经 贸 往 来，进 一 步 实 现 内 部 市 场 的 自 由 化，确 实

应 当 更 进 一 步 强 调“公 司 自 由 迁 移”和“减 少 跨 国 经 营 障 碍”这 两 项 价 值。在 欧

盟 关 于 公 司 法 的 第１４个 指 令（即《关 于 资 合 公 司 章 程 住 所 跨 境 迁 移 的 指 令》）
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由 于 种 种 原 因 暂 时 搁 浅 的 情 况 下，①公 司 只 能 援 引 设 立 自 由 条 款 来 满 足 其 跨 国

经 营 的 需 要。尽 管 从 单 个 成 员 国，特 别 是 传 统 大 陆 法 系 国 家 的 角 度 来 看，欧 洲

法 院 的 一 系 列 判 决 所 表 现 出 的 对 设 立 地 说 的 偏 爱 不 但 从 理 论 上 讲 有 诸 多 不 利

之 处，还 在 实 践 中 迫 使 欧 盟 各 国 陷 入 实 体 公 司 法 律 间 的 竞 争 局 面 之 中，各 国 公

司 法 被 迫 做 出 相 应 调 整，以 吸 引 更 多 公 司 在 本 国 设 立，从 而 保 证 本 国 的 税 收 收

入 及 劳 动 力 市 场 的 稳 定，但 是，从 发 现 最 好 的 法 律 的 角 度 来 说，原 则 上 应 对 这

种 竞 争 作 积 极 评 价。②

就 公 司 法 律 竞 争 的 具 体 成 效 而 言，美 国 的 公 司 法 学 者 长 期 以 来 就 本 国 的

情 况 作 了 丰 富 细 致 的 研 究，而 且 这 些 研 究 以 大 量 的 经 验 数 据 为 支 撑。与 此

相 对，欧 洲 的 各 方 面 情 况 则 不 甚 明 了，相 关 数 据 也 堪 称 稀 缺。撇 开 美 国 和 欧

陆 国 家 在 法 学 研 究 方 法 方 面 的 差 异 不 谈，欧 洲 相 关 研 究 的 不 发 达 最 主 要 的

原 因 还 是 在 于 这 种 法 律 竞 争 毕 竟 是 新 现 象。泛 泛 地 说，竞 争 有 利 于 促 进 效

率。然 而 各 国 公 司 法 律 间 的 竞 争 究 竟 能 在 多 大 程 度 上 促 进 欧 盟 经 济 的 发

展、各 国 法 律 的 彼 此 协 调 以 及 在 公 司 立 法 领 域 的 进 一 步 统 一，尚 需 时 日 加 以

证 明。
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