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从被动填空到主动选择 ： 公司法功能的嬗变

？ 周 游
＊

【 内 容摘要 】
公 司合 同 理论影响 下 的公 司 法主要围 绕公 司 自 治 与 司 法干预的 关 系展开 ，

进而 陷

入如何确 定强行规范与任意规范之边界的 争论 。 公 司 法在填补公司 合 同
“

缝 隙
”

过程 中 容易 导致过

度填补及
“

缝 隙
”

识别 困难等 问题 ，
而这种

“

填空
”

功能的 定位助长 了 当事人对默认规则的依赖
，
形式

上强调的公司 自 治也可能 引 致公权 的 隐性管制 。 当代公 司 法不 能单纯以被动填补缝隙 为 目 的
，
而需

在公 司基本框架 、股 东权利保护 、
公司 机关设置等关键制度领域 引入主动提供 多 重选项 的模式 。 以

“

选

择
”

功能代偿
“

填空
”

功能的 策略需充分考虑公司 实践的 不 同 可能性
，
提升机制 形成过程 中 当 事人的

参与度 ，
由此促使公 司 自 治从形式走向实质 。

【 关键词 】 公 司法功能 公 司 自 治 填补缝隙 多重选项

―

、 问题的缘起

自 ２０ 世纪中后期 以来 ，受到伊斯特布鲁克与费舍等学者之公司合同理论的影响 ，公司法的存在

意义长期被认为是填补公司合同 的
“

缝隙
”

（Ｌｏｏｐｈｏｌ
ｅ ｓ ）

， 由此彰显的是公司法的
“

填空
”

功能 。

ｍ
这
一

看法根植于经济学的 自 由主义 ，放松对公司 的管制 ，增加公司法当中的任意规范 ，是
“

填空
”

功能导向

下的必然结果。 然而 ，

一旦公司合同界限难以确定或是过于宽泛 ，公司法的存在必要性就可能被弱化 ，

似有以合同法 、财产法以及侵权法调整足矣之错觉 。 这
一无法回避的问题也引起部分法学研究者的

担忧或质疑 。 艾森伯格强烈捍卫公司法当中应设置强行规范之传统立场 ，并对公司法规范进行了非

常有益的类型化分析 。 而更多学者 ，例如比博绍克 、戈登 、科菲等人都认为 ，在肯定公司合同理论之

立场的同时 ，公司法中设置必要的强行规范在
一

定范围 内有其意义所在 。 深受美 国法影响 的国家

或地区也纷纷对此予 以反思 ，例如 日 本学者江头宪治郎审慎地指 出 ，相对于充分体现契约 自 由 的闭锁

型公司而言 ，
股份公司是否没有必要对章程 自 治作 出必要限制 ，这是需要时常检讨的 。

［
４

］显然 ， 自公

司合同理论兴起以来 ，法学视域下有关公司法功能的讨论 ，
呈现的是任意规范与强行规范如何设置与
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“
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和
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“

公司 法上
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平衡之争 。 只不过 ，公司法同时兼有任意规范与强行规范是制度变迁的必然结果 ，

一

国公司法究竟是

以何种规范为主 ，
实为不 同时期国家对公司发展采取的紧缩或宽松之政策性问题 。 但就公司法功能

这一基础问题而言 ，过多地进行政策性思考可能并未切中要害 。 在股东角色多样化引致的投资格局

多角化 、治理模式多元化等当代背景下 ， 以
“

填空
”

为功能导向的公司法在活化公司治理乃至提升一

国公司竞争力方面是否过于被动 ，值得斟酌 。

中国的问题兴许还要复杂
一

些 。 公司合同理论 自 引人我 国起就对公司法研究产生戏剧性的影

响 。
［
５

］新近仍有 围绕强行规范与任意规范的边界 、公司合同的特殊性等问题展开的专题讨论。 实

际上
，

“

填空
”

功能在我国 ２００５ 年全面修订的《公司法 》中得以很大程度的彰显 ，例如公司章程对于 《公

司法 》列示的规则在诸多场合可
“

另有规定
”

。
ｍ然而 ，

“

另有规定
”

并没有广泛呈现于实践当中 ，法律

所提供的模本成为绝大多数公司遵行的标准 ，章程对公司内部权益配置及纠纷处理没有发挥应有作

用 。 以有限责任公司部分涉及
“

另有规定
”

的 ５ 个法条为例 ，北大法宝录入的 ２０ １ ６ 年全年审结的 １ ３３

个相关案例中 ，

１２６例中的公司章程遵循了 《公司法 》的规定 ，公司章程另有规定的仅有 ７ 例 （参见表

１ ） 。

［
８

］个中缘由 ，值得深思 。 诸多纠纷虽根据照搬《公司法》规定的章程得以处理 ，但由于缺乏对公司

特殊问题的针对性回应 ， 纠纷的处理并不意味着问题已然得到妥善解决。 真正涉及当事人之间核心

利益的安排 ，
则可能通过其他隐秘的甚至规避法律的方式进行 。 如实践中大量存在的股权代持或名

股实债 ， 实际控制人掌控公司而架空依照 《公司法 》设置的治理结构 ，乃至以阿里巴 巴 、百度 、京东为

代表的海外上市企业构建的仍不被我国资本市场所接受的决策机制等等 ，种种事例更进一步凸显在

功能上过分被动的公司法可能成为商业进步不必要的绊脚石 ，
还可能极大地减损 中 国市场在全球范

围内的竞争力 。

表 １ 公 司 章程
“

另 有规定
”

的案件统计 （２０ １６ 年 ）

另 有规定 案件数量

无 １ ２６

会议通知 表决权行使 经理职权 股权转让 股东 资格继承

有
（ 第 ４ 〗 条 ） （ 第 ４２ 条 ） （ 第 ４９ 条 ） （ 第 ７ １ 条 ） （ 第 ７５ 条 ）

３ １ １ １ １

问题的出路归根结底可能是需要对公司法的功能进行较为彻底的反思 ： 被动地强调公司 自治究

竟是不是当前最妥当的立法取向 ？ 本文将结合相关基础理论 、域外相关立法经验以及本国实践的制

度需求对此予以剖析 。
一个简要的结论是 ：公司法不能单纯以被动填补缝隙为 目的 ，而需在关键制度

领域考虑建构主动提供多重选项的模式 ；这
一

从被动到主动的历程 ，符合公司法进化的现状 ，对于中

国公司法而言也可能更具意义 。 以
“

选择
”

功能代偿
“

填空
”

功能的策略需充分考虑公司实践的不同

〔 ５ 〕 其 中较具代表性 的研究可参见罗培新 ：《公司 法的合同 解释》 ，
北京大 学出版社 ２００４ 年版。

〔
６ 〕 参见黄辉 ：《 对公司 法合同进路的反思 》 ， 《法学 》 ２０１ ７ 年第 ４期

；
蒋大兴 ： 《公司法 中的合同 空间——从契约法到 组织法的

逻辑 》
，
《 法学 》 ２０ １ ７ 年第 ４ 期

；
朱慈蕴 、沈朝晖

：《不完全合同视角 下的公司 治理规则 》
，
《法学 》２ ０ １ ７ 年 第 ４ 期 。

（ ７） 参见 《 中华人民共和国公 司 法 》 （２０ １ ３ ） 第 ４
１ 条、 第 ４２ 条 、 第 ４ ９ 条 、 第 ７ １ 条 、第 ７５ 条 。 当然 ，其 中 还有诸多规定都赋予

了 章程 自 治的空 间 ，
这里仅以明 确使用 了

“

另 有规定
”

一词的条文为例 。

〔
８

〕
案件来源 ：

北 大法宝案例检索 系统 ， ２０ １ ７ 年 ３ 月 ２８ 曰 访 问 。

１ ３９
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可能 ，在扩充公司 自治基础上对各种形式可能存在的弊病及风险进行各个击破 ，这或许是公司法改

革另一段里程的开始 。

〔
９

）

二
、

‘

壤空
＂

功能的症结 ：过度填补与
“

缝隙
”

识别之疑难

公司合同理论将公司视为一系列合同的结节点 ， 由此形成合同束 。
［

１＜ ）

］这其中推演出来的诸如公

司合同是具有长期性的不完备契约 、关系契约等观点对于中外公司法学者而言也早 已耳熟能详。

１
１ １

３

然而这里所说的合同 ， 既非单纯的协议 （Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ） ，亦非具有法律强制力的承诺 （
ＬｅｇａｌｌｙＥｎｆｏｒｃｅａｂｌｅ

Ｐｒｏｍｉｓｅ ） ，而是指称互惠安排（Ｒｅｃ ｉｐｒ
ｏｃａｌ Ａｒｒａｎｇｅｍ

ｅｎｔ） 。 艾森伯格曾就此提出一个有趣的疑问 ：既然如

此 ，为何合同束理论要用合同 （Ｃｏｎｔｒａｃｔ）

—

词 ， 而不直接称之为互惠安排呢？ 艾森伯格 自 己给 出的答

案是 ，合同束理论源于经济学 ，
经济学与法学对合同的定义明显有别 ； 同时 ，

经济学对公司本质的理解

更多是在
“

市场
”

的语境下进行的 ，甚至认为公司就是市场力量的产物 。
［

１２
］传统观点认为 ，公司与市

场之间存在替代关系 ，权衡的进路在于分析交易成本 。 当公司 内部的科层权威能比市场合约更节省

交易成本时 ，公司就替代了市场 。
［

｜
３

］

公司合同理论在经济学领域绝对具有里程碑式的意义 ，然而当法

学家不经加工地将其用 以指导制度建构时 ，可能就把问题简单化了 。

（

一

）过度填补

当公司与市场被视为同
一体系的不同选择时 ，公司与市场的规则设计也往往呈现出协同性 ：在

公司合同理论的指导下 ，公司与法院之间关系的处理方式深刻地体现出对市场与政府关系处理方式

之路径依赖 。 市场失灵引致政府干预 ，公司 自治失灵引致司法干预 。 这在很大程度上就能解释法学

界为何如此热衷于探讨公司 自治与司法干预之关系 ，
以及由此引 申 的强行规范与任意规范之区分了 。

考默萨指出 ， 随着社会对法律和权利的需求不断增长和供应能力的不断降低 ，人数和复杂性的增长对

法院提出了过多要求 。
［

１４
］

但这种供应能力的降低并非不可逆转的社会发展趋势 ，
立法的理念与技术

往往能随着时代进步因应革新 。 而且
，法律的松绑并不会减少人们对制度本身的需求 ，为了更好应对

商业实践而将焦点从立法转向司法的初衷很可能强化了政策在制度供给中 的地位 。 在我国 ，公司的

制度供给主要经由政府职能而非商业惯例加以满足 。 政策与法律是政府职能实现的两大手段 ， 当制

度需求总量恒定时 ，政策与法律之间的供给量也就呈现此消彼长的态势 。 完全回归 自治的公司法将

会如何？ 依此逻辑 ，法律应当尽可能地减少对公司的干预 ，然而因为惯例缺乏而引起的制度需求依然

存在 ，让本应通过法律手段规制 的层面转由政策途径予以进行 ，从而导致政策的过度填补 。 其实正

如皮斯托指 出 ，法律可刚可柔 ，
可命令可授权 ，对行动可刺激可禁止 ，对行为人的合作也可鼓励可劝

〔 ９ 〕 有关公司 法
“

选择
”

功能 的原初思考
， 可参见周游 ：《公 司法上 的两权分 离之反思 》

，
《 中国 法学 》 ２０ １ ７ 年第 ４期 。

〔 １ ０ 〕 ＳｅｅＭｉｃｈａｅ ｌＣ ． Ｊｅｎｓｅｎ ａｎｄ Ｗ ｉｌｌ ｉａｍ Ｈ ．Ｍ ｅｃｋｌｉｎ
ｇ ，


ＴｈｅＴｈｅｏｒｙ

ｏ ｆｔｈｅＦ ｉｒｍ ：Ｍａｎａ
ｇ
ｅｒｉａｌ Ｂｅｈａｖ ｉｏｒ

，

Ａ
ｇ
ｅｎ ｃ

ｙ
Ｃ ｏｓｔｓ

， 
ａｎｄＯｗｎｅｒｓ ｈｉ

ｐ

Ｓ ｔｒｕｃｔｕｒｅ ，

３Ｊｏｕｒｎａ

ｌ 
ｏｆ Ｆｉ

ｎａｎｃ
ｉ
ａ

ｌＥｃｏｎｏｍｉ
ｃｓ

（ １ ９７６）
，ｐ

． ３ ０５，
ｐｐ

． ３ １ ０
－

３ １ １
．

〔
１ １

〕 参见 罗培新 ：《公司 法的合同路径与公司 法规则的正当性 》
，
《法学研究 》２ ００４ 年第 ２ 期

；藤田友敬 「 契約 ？ 組織 経济学 ｈ

法律学 」 （ ｒ 北大法学論集 』 ５ 号 、２００２ ）、 ｐｐ
．４ ８０

－

４３ ３ ．

［ １ ２ 〕 ＳｅｅＭｅｌｖｉｎＡ．Ｅｉｓｅｎｂｅ ｒ
ｇ，

Ｔｈ ｅＣｏｎｃｅｐｔ ｉｏｎＴｈａｔ ｔｈｅＣｏｒｐ
ｏｒａｔ ｉｏｎ ｉｓａ ＮｅｘｕｓｏｆＣｏｎ ｔｒａｃ ｔｓ

， 
ａｎｄｔｈｅＤｕａｌ Ｎａｔｕｒｅ 

ｏｆ ｔｈｅ Ｆｉｒｍ
，
２４

ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆ Ｃｏｒｐｏｒａｔ
ｉ
ｏｎ

Ｌａｗ （ １９９９） ， ｐ
． ８ １ ９

，
ｐｐ

． ８２２
－

８２３ ．

〔 １ ３
〕

Ｓｅｅ Ｒｏｎａ ｌｄＨ
．
Ｃｏａｓｅ

，

Ｔｈｅ Ｎａｔｕｒｅ 

ｏｆ 

Ｆｉｒｍ
，

４Ｅｃｏｎｏｍｉｃａ （ １９ ３７

） ，
ｐ

． ３８６
；

Ｏ ｌ ｉｖｅｒ Ｅ ． Ｗ ｉ ｌｌｉ ａｍｓｏｎ

，

Ｔｒａｎｓａｃｔｉｏｎ－Ｃ ｏｓｔ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ ｓ ： Ｔｈｅ

Ｇｏｖ ｅｒｎａｎｃｅ ｏｆＣ ｏｎ ｔｒａｃ ｔｕａｌＲｅ ｌａｔ ｉ
ｏｎｓ

，
２２ Ｔｈｅ Ｊｏｕｒｎａ

ｌ
ｏ ｆＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍ ｉ

ｃｓ
（ １９７

９
）

， ｐ
．２ ３３ ．

〔 １４ 〕 ［
美 ］ 尼 尔 考默萨 ：《法律的限度——法治 、

权利的供给与 需求》 ， 申卫星 、王琦译
，
商务印书馆 ２００７ 年版

，
第 ３ 页 。

１４０



从被动填空到主动选择 ： 公司法功能的嬗变

阻。

〔
１５

〕故而法律对公司的存续与发展不必然是干涉性的 。

同时 ， 司法在应对商业实践时是不是必然优于立法 ，更值得斟酌 。 公司法在扩充公司 自治空间

的同时 ，对于相关行为合法性的判定并未给予充分的制度回应 ，这就意味着法官的 自 由裁量权也相应

扩张 。 有学者警醒 ，填补缝隙意义上的司法介人很有可能被异化为变相的行政干预 。
［

１ ６
］例如在某股

权转让纠纷中 ，法院即
“

活用
”

了所谓的关系契约理论 ，跳出对单个合同效力判断的常规模式 ，
而直接

以
“

整体合作框架下的
一

系列安排未能实现
”

从而导致显失公平为由解除了当事人之间的 《合作协议

书 》。 这其中存在的过度司法干预主要体现为两点 ：其
一

， 除非能够论证这些合同之间存在不可切

割 的关联性 ，
否则 ，

无视单个合同的独立性缺乏理据 。 其二 ，
显失公平是合同可撤销而非合同解除的

事由 ，而合同履行完毕后出现的市场波动属于客观原因引致的投资风险 ，不能视为显失公平的情形 。

况且
，
在处理相关问题时 ，

我们并无类似于域外的商业判断规则 ，
这对法官而言更是严峻考验 。

［
１ ８

 ］从

而 ，公司法在形式上尊奉的 自 由主义并未从根本上改变公权Ｘｆ公司的管制 。

（二）

“

缝隙
”

识别之疑难

既然司法干预的主要任务是对公司合同
“

缝隙
”

进行填补 ，那么首先就应当对是否存在
“

缝隙
”

进行识别 ，
而这在实践中恰恰是

一道难题 ， 同时也涉及有关默认规则 （ＤｅｆａｕｌｔＲｕｌｅ） 的思考 ，具体而言

主要包含以下两点 。

一

是部分接受 《公司法 》默认规则时的效力判定 。 例如
，根据 《公司法 》第 ７ １ 条第 ４款的规定 ，

公司章程可以对股权转让另有规定 。 倘若章程在股权转让条款中仅规定 ，

“

股东对外转让股权应当经

其他股东过半数同意
”

，
而对 《公司法 》第 ７ １ 条有关不同意即需购买 、 同意即享有优先购买权等内容

皆未置可否 ，那么这些内容究竟对该公司是否有效 ，换句话说 ，
上述章程究竟是否 已然另有规定 ，就存

在争议。 倘若公司章程对于某一默认规则完全未作规定 ，该默认规则对公司发生效力殆无疑义 ；然而

在部分接受默认规则的场合 ，究竟是当事人明确表示选人的条款才发生效力 ，抑或是未被当事人选出

的条款皆发生效力 ？ 我认为 ，倘若坚持后者 的做法 ，则
“

缝隙
”

被人为夸大了 。 在实践中 ， 当事人在制

订章程时往往会参照 《公司法 》 的条文以及公司登记机关提供的模板 ，
虽然默认规则会在章程没有作

出 另有规定时发生效力 ，但为了稳妥起见 ，当事人往往会将默认规则也记载于章程当中 ， 因此前述案

例不可能是当事人由于疏忽而没有规定 《公司法 》第 ７ １ 条的其他内容 ，亦即不属于
“

缝隙
”

。

二是公司章程另有规定本身的效力判定 。 即便我们能够认定公司章程的确另有规定 ，那么对其

效力进行判定也并非易事 。 而在应对该问题时 ，我们又不得不重回强行规范与任意规范之边界认定

的老路。 例如 ， 司法裁判
一般认为对外转让股权是股东的固有权利 ，公司章程剥夺股东固有权利的规

定不具有约束力 。

ｆ％
《公司法》的规定在此种场合依然起到填补

“

缝隙
”

的作用 ， 这是值得肯定的立场 ；

〔 １ ５ 〕 ＳｅｅＫａｔｈａｒｉｎａ Ｐ ｉ
ｓｔｏｒ

，
Ｔｈｅ Ｌａｗａｎｄ

ｔｈｅ
Ｎｏｎ－Ｌａｗ，


２７
Ｍ

ｉｃｈｉｇａ
ｎＪｏｕｒｎａｌ ｏｆ

Ｉ
ｎｔｅｒｎａｔ ｉｏｎ ａｌＬａｗ

（
２００６

） ， ｐ
．９８３ ．

〔 １ ６ 〕 参见 罗培新 ：《 填补公司 合同
“

缝 隙
”

——司 法介入公司运作的一个分析框架 》 ， 《 北京大学学报》 （
哲学社会科学版 ）２００７

年第 １ 期 。

〔 １ ７ 〕 参见
“

山 西金业煤焦化集 团有限公 司与沁和投资有限公司 、 沁和能源 集团 有限公司 、 吕 中楼 、裘晓红、山 西金海能源 有限

公司 、谢江股权转让纠纷案
”

，最高人民法 院（２０ １ １ ） 民二终字第 ７６ 号 民事判 决书 。

〔 １ ８ 〕 虽无 明 文规定 ，但司 法 实践 中 不少法官在判 决 中采用 了商 业判 断规则 的表述 。 参见
“

南京润晖 文化传媒有限公司 与谷春

宁 、范加飞损 害公司 利益责任糾 纷案
”

，
江苏省南京市 中级人民法院 （

２０ １ ６） 苏 ０ １ 民终 ３０４７ 号 民事判决书
；

“

衡阳 市南 东有 色金属有 限

公司与湖 南安化渣 滓溪矿业有限公司 、 溆浦县华能矿业有限公司侵害股 东 利益责任糾 纷案
”

，

湖南省高级人民法院（
２ ０１ ４ ） 湘 高 法民二

终字第 ７３ 号 民事判决 书 。

〔 １ ９ 〕 参见
“

单万有与朱外荣等股权转让合 同糾 纷案
”

，
湖南省衡阳 市 中级人民法院 （２０ １５ ）衡 中法 民二终字第 １ ０４号 民事判 决 书 。

１４ １
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然而股东权利当中究竟哪些属于固有权利 ，
以及如何判定章程对这些权利行使作出另有规定之效力 ，

不无疑问 。 也正因为公司章程另有规定可能存在诸多不确定性 ， 当事人在制订章程时最保险的做法

就是照搬公司登记机关提供的模板 ， 由此助长了商业实践的惰性 ，也进一步体现出被动强调公司 自治

可能带来的隐性管制 。

三 、

“

选择
”

功能何以代偿
“

填空
”

功能的缺陷

要改变
“

填空
”

功能引致的当事人之行为惰性以及公权的隐性管制 ，妥当的策略是赋予当事人根

据自身需求对不同规则的选择权 。 实际上 ，公司法 自其滥觞起即已在公司组织形式方面显现出微弱

的
“

选择
”

功能 ，但这一功能无论是在强调国家意志的管制主义时代还是力求规则松绑的 自 由主义时

代都不存在充分彰显的空间 。 不过 ， 这在当下已有所改变 。

一

方面 ，受到股东角色多样化的影响 ，不

同投资者有着截然不同的利益需求 ，他们在公司及市场当中也可能扮演着完全不同的角色 。 机构投

资者的影响力渐次向公司经营渗透 ，并深深影响了公司与股东的关系 。 其中最重要的影响就是在 ２０

世纪 ８０ 年代催生出所谓的股东行动主义 （
ＳｈａｒｅｈｏｌｄｅｒＡ ｃｔｉｖｉｓｍ） 。 这实质上是以机构投资者为代表的

要求夺回股东在公司中的权利 ，并且积极参与公司决策的运动 。

［
２（）

］当然 ，亦有诸多投资者设立公司

或持有股权纯粹是为了获得财产收益 ，他们未必看重公司法是否赋予乃至强化其参与公司管理的权

利 。

［
２ １

］

由此 ，
投资与投机并存

，

［
２２

］追求长远利益的群体也完全可以和只在乎短期利益的群体相互交

融 。

［
２３

３公司法难以在仅提供
一套所谓的标准规则之基础上对不同的投资格局及治理模式予以很好的

制度回应 。 另一方面 ，基于大数据等因素激发的科技进步 ， 以及考虑到在全球公司治理之功能趋同背

景下对于域外机制借鉴的可能性与可行性 ，立法者要比过往更有能力考虑到实践中业已存在或在一

定时期内可能 出现的交易模式 、运作机制以及风险应对策略 ，并将其置于 《公司法 》的相关规定当中

以供当事人选择 。

当然 ，本文并不是要全盘否认
“

填空
”

功能的意义 ，而是在此基础上增添公司法的
“

选择
”

功能 ，

以提升公司法的价值 ，故而谓之
“

代偿
”

。 归结起来 ，

“

选择
”

功能的代偿能力主要体现为以下两个层面。

其一 ，

“

选择
”

功能在很大程度上跨越了强行规范与任意规范界限之争的鸿沟 。 提供多重选项的

公司法将大大增加法条的数量 ，

［
２４

］从而似有弱化公司 自治的错觉 ，实则不然 。 公司法的管制性色彩

不是表现在法条数量上 ，关键要看所规定的内容 。 而在片面强调放松管制的立法理念指导下 ，我 国现

行 《公司法 》 的规定较为简略 ，所谓的尊重商业实践和公司 自治其实难以作为在诸多领域仍存在制度

空 白的妥当理由 ，这只是将立法的难题转嫁至司法当中 ， 由法院对于相关规则的属性予以评判 。 这在

〔
２０

〕 Ｓｅｅ ＥｄｗａｒｄＢ ．Ｒｏｃｋ
， 
ＴｈｅＬｏ

ｇ
ｉｃ ａｎｄ

 （Ｕｎｃｅｒｔａ ｉｎ） Ｓｉ
ｇ
ｎ ｉｆｉ ｃａｎ ｃｅ ｏｆ Ｉｎｓｔ ｉ

ｔｕｔ
ｉ ｏｎａ ｌＳｈａｒｅｈｏｌｄｅｒ Ａｃ ｔｉｖ ｉｓｍ

，

７９Ｇｅｏ ｒ

ｇ
ｅｔｏｗｎＬａｗＪ ｏｕｒｎａ ｌ

（ １ ９９ １ ）
， ｐ

．４４５ ．

［ ２ １ ）Ｓｅｅ Ｓｔｅ
ｐ
ｈｅｎＭ ．

Ｂ ａｉｎｂｒｉｄ
ｇ
ｅ

， 
Ｄｉｒｅｃ ｔｏｒＰｒｉｍａｃ

ｙ

ａｎｄ Ｓｈ ａｒｅｈｏｌｄｅｒＤｉｓｅｍｐ
ｏｗｅｒｍｅｎｔ，１ １ ９ ＨａｒｖａｒｄＬａｗ Ｒｅｖ ｉｅｗ（２００６）

，
ｐ

．

１ ７ ３５ ．

〔
２２ 〕 日 本学者较早作 出 了投机股 东 与投资股 东之样态区分 ，投机行为赚取的是股权价格波动之差价 ， 因而投机股东 关心的是

市 场行情 ，
而 非公 司 内部 治理 ；

而在意持续性收益的股 东更关 注公司 的运作经 营 ， 因为理性的股权收益应 当与公司 业绩存在勾 稽 关

系 ， 这也符合投资之应有 范式 。 参照長浜洋一 、平 出庚道編 『 会社法奁学上 ：制度 匕 実態奁 结上基本亍一７〇解説 Ｊ 有 斐閣 、 １９７ ５年 、

Ｐ
．
１ １２ ．

〔 ２３ 〕 在传统公 司法理论框架下 ， 由于股东被定位为所有著
，
更 多 关注收益 回报

，
往往带有短时性 ，

而 不重视公司 的长期绩效 。

但在股 东 行动 主义的影响 下 ，
以机构投资者为代表的主体在挑战 管理层权威时往往不是基于短期利 益的策略考量 。 ＳｅｅＬｕｃ ｉａｎＡ ．

Ｂ ｅｂｃｈｕｋ
， 
Ａ ｌｏｎＢｒａｖ


ａｎｄＷｅ ｉ Ｊｉａｎｇ ，

Ｔｈｅ Ｌｏｎｇ
－Ｔｅｒｍ

Ｅｆｆｅｃｔｓ ｏｆＨｅｄ
ｇ
ｅＦｕｎｄＡｃｔ

ｉ
ｖｉｓｍ ，１ １ ５ Ｃｏｌｕｍｂｉａ

ＬａｗＲｅｖｉｅｗ
（２０１ ５ ） ，

ｐ
．
１０８ ５ ．

〔 ２４ ］ 例如 曰 本现行 《公司 法 》有 ９００ 多个条文 ，
且大多数条文规定得舴 常详细 。

１４２



从被动填空到主动选择 ： 公司法功能的嬗变

没有判例法规则传统的 国度无疑增加 了解决纠纷的不确定性 ，也徒增最高人民法院出 台司法解释的

压力 。

一旦法律条文为不同场合提供了不同的制度选择 ，
司法过程中的解释压力也相应减轻 。 同时 ，

法律也可以根据公司 的类型 、规模等因素对选择权的行使设定若干限制 。 经由法律提供选项 、当事人

作出选择的方式 ，
法律的确定性也将大大提升 ，法官也无需在辨明法条究竟是否为强行规范方面花费

过多精力 。

其二
，

“

选择
”

功能促使公司 自治从形式走 向实质 ，
并激发当事人的主观能动性 。

“

选择
”

功能之

于
“

填空
”

功能在法律适用上的重要区别在于未经选入的规则将不对公司发生效力 ， 由此淡化默认规

则对公司 的影响 。 默认规则源于合同法 ，合同种类及内容本来就纷繁多样 ，合同当事人对于合同条款

的制订及实现也具备更高程度的主观能动性 。 默认规则作为适当补充亦理所当然 。

［
２ ５

］但相比之下 ，

公司法往往只保护 明文规定的几类公司 ，坚持放松管制的思路还可能因为规则的精简导致不同类型

公司之间的辨识度降低 ，在无过多规则指引 的条件下 当事人对于进行特殊安排将极为谨慎 ，再加之公

司 团体性而呈现的网状法律关系 ，
以至于有学者认为合同不 自 由才是公司法中的合约逻辑 。

［？从本

质上说
，所谓的合同不 自 由是公司合同理论指引下 自治失灵的必然症结 ， 通过强化公司法的

“

选择
”

功能 ，可以对此加以修补 。 无论是公司还是公司法律关系 的各方主体 ，在面对制度的多重选项时 ，都

要先行省察 自 身需求 ，并主动进行损益分析 ；在作出若干重大选择前 ， 当事人之间也必然会增加洽谈 、

商议的流程 ，而不能 、也不会像从前那样被动接受固有的范式 ，故而也在很大程度上促进了公司 内部

治理的完善 。 亦即
“

选择
”

功能将通过提升机制形成过程中当事人的参与度来实现公司 的实质 自 治 ，

从而也大大减少了司法在事后对公司事务的过度干预 。

总之 ，

“

选择
”

功能是法的指引功能在公司法上的呈现 。

［
２７

 ］

这
一功能将尽可能地迎合股东角色多

样化乃至投资格局多角化 、治理模式多元化之发展趋势 ，
所以也将大大提升公司法的适应性与竞争力 。

四 ＇

“

选择
”

功能在当代公司法进化中的关键呈现

当代公司法进化渐次呈现出焕然一新的面貌 。 从公司基本框架设计 ，到股东权利保护 ，再到公司

机关设置优化 ，域外实践都渐次彰显
“

选择
”

功能的重大价值 ，这对于反思我 国公司法的理念与规则

而言 ，实为难能可贵的
一次机遇 。

（

―

） 公司基本框架设计的制度选择

公司基本框架是指公司从整体上进行的制度考量 。 具体来说 ，这主要包含以下两个方面的内容 ：

其一 ，每一个投资者在进行投资活动时都有不同的客观情况和主观愿望 ， 选择企业法律形式就要根

据主观和客观的具体情况
，
结合法律规定来进行。

［
２ ８

］其二 ，章程作为公司宪章 ，其制定将确定公司 内

部的组织结构 ，确立公司管理体制和运行程序 ，
明确股东及公司机关的权利义务关系 ，

［
２９

］当然也就成

为公司基本框架设计过程中的关键环节 。

〔 ２５ 〕 即便如此
，
也还有诸多 学者对默认规则存在的 问题进行 了 反思 ，例如有研究认为 ，默认规则在特定信息结 构 （

Ｉｎｆｏｒｍａｔ ｉｏｎ

Ｓｔｒｕｃｔｕｒｅ ）
当 中解决合 同 问题的效果并不佳 。 Ｓｅｅ Ａ

ｌ
ａｎ Ｓｃｈｗａｒ

ｔ
ｚ

，

Ｔｈｅ Ｄｅｆａｕｌ ｔ Ｒｕｌ ｅＰａｒａｄｉ
ｇ
ｍａｎｄ ｔｈｅ Ｌ

ｉ
ｍ

ｉｔ ｓｏｆ Ｃｏｎ
ｔ
ｒａｃ ｔＬａｗ， ３ Ｓｏｕｔｈｅｒｎ

Ｃａ ｌ ｉｆｏｒｎ
ｉ
ａ

Ｉ
ｎ

ｔ
ｅ ｒｄｉ

ｓ ｃｉ

ｐｌ ｉ
ｎ ａｒｙ



ＬａｗＪｏｕｒｎａ ｌ
（ １ ９９３ ）

，ｐ
．３８９ ．

〔 ２ ６ 〕 同前注 〔 ６ ］ ， 蒋大兴文 。

〔 ２７
〕 在法理学研究当 中 ，指 引还分为 确定性的指 引 以及不确定性的指 引 两类 。 本文所 强调 的是不确 定性的指 引 ， 即通过赋予

法律权利
，
给人们创造一种选择的机会 。 参见张文显主编 ： 《法理学 》 ，高等教育 出版社 、

北京 大学出版社 ２ ００７ 年版 ， 第 ８４ 页 。

〔 ２８ 〕 甘培忠著 ，
周淳 、周游修订 ：《企业与公司法学 》 ， 北京大学出 版社 ２０ １７ 年版 ，第 ２４ 页 。

〔 ２９ 〕 同上注
，
第 ⑷ 页 。
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法 学 ２０１ ８年第 ２ 期

１ ． 公司组织形式 。 如前所述 ，有关公司组织形式的规定最早体现出公司法的
“

选择
”

功能 。 在传

统规则中 ，

一

般是由法律先行规定不同类型公司的设立条件 ，再由当事人根据 自身情况进行选择 。 疑

问在于 ，可供投资者选择的公司组织形式究竟应当多
一些还是少

一些 。 显然 ，尽可能地提供多重选项

理应是制度进化的方向 ，
不过根据公司类型的不同划分方法可能会产生似在减少类型的错觉 。 例如 ，

受到美国以公司之公开程度作为分类标准的影响 ，
日本于 ２０ ０５ 年取消有限公司形式 ，颁行以股份公

司为最主要形式的 《公司法 》 ，有学者 以此论证我国也应效仿其做法 。

［
３Ｑ

］然而不应忽视的是 ，在区分

公开程度之基础上 ，
日本 《公司法 》还依据公司规模将股份公司进

一步分为大公司及中小公司 ，
可见

公司组织形式的复杂程度并未因为类型的统合而有所降低 。

［
３ １

］同时 ，在股份公司之外 ，
还设有无限公

司 （合名会社 ） 、两合公司 （合資会社 ） 与合同公司 （合同会社 ）三种类型。 其中 ，合同公司是模仿美国有

限责任公司 （
ＬＬＣ）之产物 。 那么 ，我国是否有必要借鉴 日本的做法呢 ？ 在此有必要提醒的是 ， 《公司法 》

在设置公司类型时还需顾及其他既存企业组织形式。 日本法上并没有像我国 《个人独资企业法 》 《合

伙企业法 》等所规定的企业类型 ，所以 日本 《公司法 》的做法有其特殊性 ；相反 ，倘若我 国 《公司法 》也

引入美国 ＬＬＣ 等企业类型 ，很可能会与既存企业组织形式产出冲突 。

继而 ，有待商榷的另一个问题是 ，倘若公司未按法律规定依法成立 ，其存续是否有效 。 这相当于

当事人在采用公司组织形式的同时排除了公司法的适用 ，故而产生了究竟是公司先于法律存在 ，
还是

法律先于公司存在的争论。

［
３２

］

从整体来看 ，大陆法系往往只保护依法成立的公司 ，

［
３ ３

］而英美法系则

对此持有更为宽容的态度 ，这也与其所坚持的 自 由主义一脉相承。

Ｄ４
］尤其值得 留意的是美国公司法

与税法结合
［？ 的对号入座规则或称打勾规则 （ＣｈｅｃｋＴｈｅＢｏｘ Ｒｕｌｅ ） ，该规则用以判断

一个企业是否属

于标准公司 （
ＰｕｒｅＣｏｒｐｏｒ

ａｔｉｏｎ） ，亦即企业进行纳税 申报时在社团性 、营利性 、存续性 、统一管理 、有限责

任及利益 自 由转让等六个标准上打勾 ，满足四个以上的即属于标准公司 。

［
３６

］这是一项从被动走向主

动的制度变迁 ，其意义与当前我国企业信息主动公开机制相当 ：官方无需再根据企业主动 申请的变更

登记进行被动监管 ，
而是通过随机抽查的预防策略来提升企业诚信 ，而在当下 ，企业征信体系的构建

能借助大数据等科技条件从而更进一步确保策略的有效性 。

２
． 章程记载事项 。 放松管制的思路强化了公司章程在处理纠纷时的作用 。 事实上 ， 当立法过于

简略 ，
又过分单纯地强调公司 自治时 ，

恰恰不是公司法填补了章程 ，而是章程填补了公司法 。 如何在

制度设计方面引导投资者更好地制订章程 ，是影响公司基本框架的另一重要面向 。 对此 ，英美法系主

要围绕默认规则展开 ，与之相应 ，
大陆法系的章程记载事项一般可分为绝对必要记载事项 、相对必要

〔 ３０ 〕 提 出类似建议的 学者 大 多 以 日 本的经验作 为论据 ，参见刘小 勇
：《论股份有限公司 与有限责任公司 的统合

——

日 本及其他

外 国法关 于公司 类型的 变革及启 示 》
，
《 当代法学 》 ２０ １ ２ 年第 ２ 期

；
张辉 ：《 中 国公司法制 结构性改革之公 司 类型化思考 》 ， 《社会科学 》

２０ １ ２ 年第 ９ 期 。

〔
３ １ 〕 类似地

， 我 国 台 湾地 区设有闭锁性股份有限公司
，
法 国设有简 易股份有限公司 （ＳＡＳ ） 等等 。

〔 ３２ 〕 参见邓峰 ：《作为社 团的法人 ： 重构公司理论的
一个框架 》 ， 《 中外法学 》２０ ０４ 年第 ６ 期 。

〔 ３３ 〕 例如根据我 国 台 湾地区 所谓
“

公司 法
”

（
２０ １５

） 第 ６ 条 、 第 １ ９ 条的规定 ，
公司 非在 中 央主管机关登记后 ，

不得成立 ；
未经设

立登记
，
不得以公司名 义经 营业务或 为其他法律行为 。

〔 ３４ 〕 例如根据我 国 香港地 区 《公司 条例 》
（
２０１ ２） 第 ２ 条的规定 ，

公司指—— （ ａ）根据本条例组成及注册的公司
；
或 （ｂ） 原有公司 。

〔 ３ ５ 〕 在 美国 ，通过以企业组织法为显性制度和以企业税法为 隐性制度的双重调整机制刺激企业组织形式分化具有较好的实践

传统 。 参见 周游 ：《企业组织形式 变迁的理性逻辑》 ， 《政法论坛 》２０ １４ 年第 １ 期 。

〔 ３６ 〕 这
一

规则 的确 立 自 １ ９３５ 年美 国 最高 法 院 Ｍｏｒｒｉｓｓｅ
ｙ
ｖ．Ｃｏｍｍｉ ｓｓ ｉｏｎｅｒ

—案起也经历 了 漫长 的过程 。 ＳｅｅＳｔｅｖｅｎＡ．Ｄｅａｎ
，

Ａｔｔｒａｃ ｔ ｉｖ ｅＣｏｍ
ｐ

ｌｅｘ ｉｔ
ｙ

：ＴａｘＤｅ ｒｅ
ｇ
ｕ ｌａｔ ｉｏｎ

，

ｔｈ ｅＣｈｅｃｋ－

ｔｈｅ
－ＢｏｘＥ ｌｅｃ ｔ ｉｏｎ

，

ａｎｄｔｈｅ Ｆｕｔｕｒｅ ｏｆＴａｘＳ ｉｍ

ｐ
ｌｉｆ ｉｃａ ｔｉｏｎ

， 
３４Ｈｏｆｓｔ ｒａＬａｗＲｅｖｉｅｗ （２ ００５

）
，

ｐ
．４０５ ．
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从被动填空到 主动选择 ： 公司法功能的嬗变

记载事项及任意记载事项三类 。 但我国 《公司法 》 的相关规定极为特殊 ：第一
，
必要记载事项与任意

记载事项统合于单个法条当 中 ，
使得股东会认为需要规定的事项也属于章程应当载明之内容 ，

这是否

合乎逻辑值得推敲 。 第二
，
相对必要记载事项零散地分布于若干条文当 中 ，也并未明示记载事项的效

力如何 。

〔
３ ７

〕

绝对必要记载事项的缺失将导致章程无效。 在公司合同理论的影响下 ，减少绝对必要记载事项

成为
一

种主流做法 ；与此同时 ，公司法对诸多具体细节将不作列举 ，
而交由公司 自行制定 ，这在

一定程

度上也是妥当的策略 ，
但止步于此还远远不够 。

一方面
，极为关键的是 ，

相对必要记载事项的规则设置将更大程度地彰显公司法的
“

选择
”

功能 。

该类事项的记载与否不会影响章程的效力 ，然其生效只能经章程载明 ，
而不能通过其他途径 。 我国台

湾地区所谓
“

公司法
”

第 １ ３ ０ 条的规定即为典型 ，
包括分公司之设立 、分次发行股份场合公司设立时

之发行数额 、解散事由 、特别股之种类及其权利义务 、发起人所得受之特别利益及受益者姓名都属于

相对必要记载事项 。

［
３８

］

明确章程相对必要记载事项的内容 ，
能促使当事人在公司法律关系情境下根

据公司 自身需求并依照程式进行制度安排 ，
也因为这些事项只能通过章程产生效力 ，

就可能在很大程

度上降低了当事人通过协议或其他私下交易进行利益安排的概率 ，
这对于减少冲突及处理纠纷都

大有裨益 。

另
一方面 ，任意记载事项实则也存在两种制度表达 ：

一

是完全不作列举 ，
二是进行指引性提示 。

在公司法完全不作列举的场合 ，公司根据 自身需求 自行规定其他事项 ，这非常考验当事人的实践经验

与专业能力 。 公司法可以对章程中涉及关键领域的任意事项进行指引性提示 ，
指引性提示的 内容不

必然通过章程产生效力 ，
协议或其他行为可 以达到相同效果

，
由此与相对必要记载事项有所区别 。 例

如美国特拉华州 《普通公司法 》规定 ，章程大纲可 以规定股东优先认购权 、高于法定的表决比例 、表决

股东责任等条款 。

［
３９

］当然 ，
倘若法律仅仅规定了章程可以规定的内容 ，

却未指明能否通过其他途径进

行类似的安排
，
就可能模糊了任意记载事项与相对必要记载事项两者间的界限 ，这可能给司法实践带

来不必要的麻烦 ，
也是未来修法时务必要注意之处 。

但无论如何 ，对于章程
“

可以规定
”

的内容给予适当指引
，
理应是公司法的一项任务 ，这也是我国

《公司法》较为忽视的方面 。 现行法几乎没有
“

可以规定
”

的规定 （累积投票制等是特例 ） ， ２００５ 年修法

也只是大幅度地增加 了
“

可 以
”

的规定 ，两者区别在于现行法的规定相 当于赋予了当事人若干法定权

利
，这些内容即便未记载于章程也同样对公司及相关主体有效 。 故而 ，有关章程记载事项的制度设置 ，

比较妥当的策略可能是 ： 限缩绝对必要记载事项 ， 明确并扩充相对必要记载事项 ，提示任意记载事项 。

（二 ）股东权利保护的多重选项

股东权利保护需同时关注权利的享有与权利的行使 。 基于股东角色多样化的影响 ，在完善股东

权利保护规则前需要对传统理念予以革新 ，其中最为迫切的是重述股东平等原则 。 我 国 《公司法 》第

１２６ 条第 １ 款规定 ，
股份的发行 ，实行公平 、公正的原则 ，同种类的每

一

股份应当具有同等权利 。 这是

〔 ３７ 〕 早在 １９ ９３ 年 《公 司 法 》 颁布之后 即有学者对于没有相对必要记栽事 项的规定存有疑虑 ，并提示制 定章程 时对法律 中仅作

原则 规定的 内容不应遗漏 。 参见王欣新 、朱大旗 ：《 中华人民共和 国公 司 法释义 》 ， 中 国 国 际广播出版社 １ ９９４年版 ，
第 ２２ 页 。

〔 ３ ８ ］ 除此之外 ，

还有若干相对必要记载 事项的规定分布于
“

公 司 法
”

其他条文 当 中 。 参见我 国 台 湾地 区 所谓
“

公 司 法
”

（２０ １ ５ ）

第 １ ３ ０条 。

〔 ３９ 〕 这些条款可以根据章程大纲以外的可确定之事 实 予以规定 ，
只要事 实对条款产 生效力 的形 式在 章程 大纲 中 予 以明确即

可 〇Ｓｅｅ Ｄｅｌａｗａｒｅ Ｇｅｎｅｒａ ｌＣｏｒ
ｐ
ｏｒａ ｔｉｏｎＬａｗ （２ ０ １ ７ ）

，
§１ ０２ （ｂ）（ ３ ） ， （ ｂ）（ ４） ， （ｂ） （６） ， （ｄ） ．

１ ４５



法 学 ２０ １ ８ 年第 ２期

股份平等之经典表述 。 有学者指出 ，应当对股份平等与股东平等加以区别 ，前者适用面仅局限在表决

权行使等少数场合 ，扩大适用将引致负面影响 。

［￣
借由 以财产权为基础的股份平等规则对股东提供

无差别保护之设想 ，与股东角色多样化而催生股东对个性化需求及公司对多层次治理之期待产生极

大冲突 。 在公司法的未来发展中 ，特别股设置不仅不是股东平等原则的例外 ，相反 ， 这将是实现股东

之间实质平等的重要策略 。 日本 《公司法 》对股东平等原则之定义值得注意 ：

“

股份公司必须按照持

股的内容与数量对股东予以平等对待，
［
４ １

］ 

“

持股的内容与数量
”

之表述大大拓展了该原则的射程 ，

［
４２

］

而
“

平等
”

也与
“

同等
”

有所区别 ，
前者更强调对当事人基于自 由意愿而作出之特殊利益安排的尊重 ，

这就使得优先股及其他特别股 、双层股权结构等制度构建能与之相契合 。

以特别股为例 ，是否设置特别股属于公司 自治的范畴 ，然而 ，特别股严重关系到股东权利保护问

题 ，指引性的制度供给实属必要 。 这归结起来至少包括以下内容 ：第一
， 明示特别股种类设置的标准 ，

并尽可能丰富其形态 ，
例如规定公司可根据需要设置优先股、劣后股或其他限制股等 ；

第二
，提示不同

种类的股东所享有权利 的范围 ，尤其关注利润分配 、类别表决权等方面
；
第三 ， 明确不同种类的股份在

发行事宜及公司信息披露义务等涉及程序性规定上可能存在的差异 。 亦即要发行何种股份是公司的

权利 ，但一旦发行特定种类的股份 ，就可能附带若干需要遵守的强行规范 。 日本 《公司法 》明确列举

了股份公司可以选择发行的股份种类 ，例如包括附取得请求权的股份 、附取得条款的股份等 ，与此同

时 ，

一旦选择发行特定种类的股份 ，章程还必须同时规定《公司法 》列举的相关事项 。

［
４３

 ］与此类似 ，
我

国 台湾地区所谓
“

公司法
”

将发行特别股列为相对必要记载事项 ，并明确规定公司发行特别股时章程

应当载明之内容 。
［
４４

］相应地 ，法律可以在适当时期引人双层股权结构等新机制 ，
以供当事人选择 ；与

此同时 ，法律需设置必要的风险防范规则 ， 当事人在选择适用特殊机制时这些规则也将产生效力 。

同时 ，股东权利的享有与行使是分不开的 ，法律还有必要在权利行使方面提供必要的指引 。 以表

决权为例 ，我国 《公司法 》第 ４２ 条只是规定 了有限公司章程可以规定股东不按出资 比例行使表决权 ，

至于股份公司则仍然坚守
一股一权规则 。 表决权行使方式多元化同样是股东角色多样化的体现。 当

事人可能通过减少 自身或增加他人享有的财产利益之方式 ，
以便获得更多的表决权 ，从而影响乃至控

制公司的运营决策 ； 相反 ，为获得更多财产利益 ，
也可能以限制 自身表决权为对价 。 例如 日 本和我 国

台湾地区学界
一直非常关注的表决权拘束协议问题 ，这既可能是大股东用以进

一

步控制公司的手段 ，

也可能是小股东 以此形成影响公司决策的重要力量。

［
４５

］

除此之外 ，包括表决权征集 、表决权信托 、表

决权借用等早在实践中存在的策略选择 ，
立法者宜适时将其纳入到规则当中 ， 当事人在选择适用相关

机制时 ，这些指引性的规定也在很大程度上能起到风险提示的作用 。

〔 ４０ 〕 参见黄铭杰 ：《

“

股东
”

平等原则 ｖｓ．

“

股份
”

平等 原则
一初探股 东 平等原则复权之必要性及可行性 》 ， 《 月旦民商法杂志 》

２０ １ １ 年第 ３ １ 期 。

〔 ４ １
〕
参照 日 本 『 会社法 』 （２０ １ ６） １ ０９ 条 １ 項 。

〔 ４２ 〕
村 田敏一 「会社法 株主平等原則 （ 丨 ０９ 条 １ 項 ） 意義 ｈ 解秋 」 （ 『 立命館法学 』 ６ 号 、

２００７
） 、 ｐｐ

． ｌ ９９２ －２ ０４０ ．

〔 ４３
〕
参照 曰本 『 会社法 』 （２０ １ ６

）
１ ０８ 条 。

〔
４４

〕 参见我 国 台 湾地区所谓
“

公司 法
”

（２０ １ ５
） 第 １ ３０ 条 、第 １ ５７ 条 。

〔 ４５ 〕 表决权拘束协议一般置于股 东协议的范畴 内 予以探讨
，
是指

“

股 东与他股 东约定 ， 于一般的或特定的场合 ，
就 自 己持有股

份之表决权 ，
为一定方 向之行使所缔结之契约

”

，
但其效力在理论和 实践 中存在较大分歧 ，例如在我 国 台 湾地 区 ， 其

“

最高法院
”

屡次

否 定表决权拘束协议之效力
，
有学者指 出这种做法过分保守 ，与各 国立 法趋势 背道而驰。 参见郭 大维 ： 《论股 东表决权拘束契约之效

力——泮
“

最高 法院
”

九十六年度台上字第一三 四号民事判决 》 ， 《 月旦裁判时报 》２０ １ １ 年 第 １ ０ 期 ；
森 田果 「株主間契約 （

一

） 」 （ 『 法學

協會雜誌 』 ３ 号 、
２００ 丨 ）

、 ｐ
．４０２ ．

１４６



从被动填空到主动选择 ： 公司法功能的嬗变

（三 ）

“

选择
”

功能与公司机关设置优化

投资者迥然有别的投资需求同样对传统的公司机关设置提出挑战 。 首先 ，多样化的机关设置能

兼顾不同公司之间各有特色的治理机制 ，是以特定的企业文化为基础进行的制度考量。

［
４６

］

同时
，这种

制度设计也是基于风险控制的考虑 ，所谓的风险不仅是指市场风险 ，
还包括制度风险 。 制度风险很难

通过逻辑推理发现 ，往往经 由危机爆发方引起人们注意 。 例如安然事件后全球对美国制度存在的问

题进行了深刻反思 。 更重要的是 ，

“

选择
”

功能的导入有助于实现不 同法系或地域的公司治理结构之

间的借鉴与兼容 。 例如 ，大陆法系的监事会制度与英美法系的委员会或独立董事制度在功能上类似 ，

倘若法律强制公司必须同时设置这两种制度 ，
则可能引起职权冲突等

一

系列问题 ；
但对此还存在另外

一

种路径 ：法律可将两种制度同时置于规则当 中以供选择 ，
两者间相互独立 。

我国公司机关设置的主要问题在于其仍带有浓重的管制色彩 ：
公司对于机关设置并没有可选择

的空间 ，而且除了有限公司在股东人数较少或者规模较小场合可只设执行董事和监事以外 ，
两类公司

的机关设置规则并无实质性差别 。 如此一来 ，预设为中小型非公开公司的有限责任公司同样需要依

法构建完整的治理结构 ，这种过分程式化的要求从成本收益分析视角来看并不可取 。 例如股东会是

否必须在有限责任公司 （

一

人公司 、 国有独资公司除外 ）成为
一

个
“

机构
”

，值得商榷 ；

［
４７

 ］在监事常形同

虚设的情势下 ，强制公司 即便不设监事会也必须设监事 ，这究竟存在多少合理性 ，
也不无疑问 。 至于

股份有限公司 ，暂且不论其中也可能存在中小型非公开公司 ，
上市公司的机关设置如今完全体现为法

律的强制 ，公司不仅要依照 《公司法 》设置监事会 ，
还要根据相关要求设置独立董事。

［ ４８
］

这样的制度

设置看似是起到双重保险的作用 ，然而不同法系制度间的磨合可能并没有想象中简单 ，这只是在
一个

本就没有发挥应有功能的机构基础上再加上
一

种主要 以兼职形式参与监督的角色 ，而没有冷静思考

单个制度本身存在的问题 ，
也可能是公司内部监督失效的症结 。

日本 《公司法 》有关公司机关设置的规定 ，
提供了绝佳的多重选项之样本。 这展现的是

一

种如何

既保留原有制度 ，
又不妨碍引入新制度的策略 。 如图 １ 所示 ， 日本股份公司主要以公司的规模及公开

程度作为选项设计的基本考量因素 。 这其中主要有以下几个重点 ：首先 ，监督机关只能在多重选项中

选择其
一

，
以防止机关设置的臃肿及职权重叠。 例如在公开公司场合 ，大公司须在提名委员会等 、

［
４ ９

］

监查等委员会
［
５°

］

及监事会当中进行选择 ，
而中小公司在此基础上还存在只设监事而不设监事会的选

项 。 值得注意的是 ，
有关设置监查等委员会的规定是 ２０ １ ４ 年 日本 《公司法 》修订时增加的内容 ，这表

明制度仍在进化 ，
可供选择的模式并非

一成不变 。 其次
，
倘若公司选择设置特定机关 ，则若干本属 自

由选择设置的机关也必须同时设置 。 例如无论是何种类型的公司 ， 只要设置了监事会 ，就必须同时设

置董事会 ，
以达到机关之间的制衡效果。 最后 ，

从整体来看 ，
中小公司较之大公司 、非公开公司较之公

开公司而言具有更广阔的选择空间 。 因此大型公开公司可选择空间最小 ，且必须设置会计监查人和

董事会 ；
中小型非公开公司可选择空间最大 ，除了必须设置董事以外 ，董事会 、监事会 、会计监查人皆

〔 ４６ 〕 有关企业文化与公司 治理的关 系
， 可参见曾 宛如 ：《公司法制基础理论之再建构 》 ， 台湾承法数位文化有限公 司 ２０ １ ２ 年版 ，

第３ ３ ５
￣ ３ ５ ７页 。

〔 ４７ 〕 １ ９９２ 年当 时的 国 家体改委颁布 了 《有 限责任公司规范意见 》 ，
其第 ２２ 条规定 ， 公司 可设立股东 会 ，

也可不设立股 东会 。

〔 ４８ 〕 倘若公 司设有薪酬 、审计 、提名等委员 会 ，独 立董事应 当在委员会成 员 中 占有二分之一以上 的比例 。 参见 中 国证监会 ．

■

《 关

于在上 市公 司建立独立董事制度的指导意见 》 （证监发 ［
２００ １ ］

１０２ 号 ） 。

〔
４９

〕
所谓提名委 员会等 ，是指需 同时设置提名委员会 、监查委 员会以及薪酬委 员 会的情形 。

〔 ５０
〕
所谓监查等委员 会 ，与提名委员会等不 同 ，

它仅仅是一 个委 员会 ， 这对公司 而言设置成本相对较低 ， 而监查等委 员 的权限

则被强化 。

１ ４７
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说明 ：

“

Ｏ
”

农示公司可 自 由选ＷＳ罝与 否的机关 ：

ｓ示公司 只能在多？选项屮选杼ａ
？

的机关 ：

“

ｖ

”

表示公司必须设ａ的机关 ：

“

监事
＂ ＂

敞贺
’ ’

分别 表示公司 来设监事会 、 ＊事会的场合 ．

此外 ，为顺应公司法进化潮流 ，我 国 台湾地区几乎与 日 本在同
一

时期进行了类似的制度实践 。 根

据台湾
“

公司法
”

的规定 ，监察人是必设的监督机关 ，然而 ， 台湾
“

证券交易法
”

对于公开发行公司又

提供了另外两种治理结构 ，

一

是在董事会中设立独立董事 ，

二是设置审计委员会 。

〔 ５２
］考虑到审计委

员会与监察人在功能上的重叠 ，所以公司只能在监察人与审计委员会两者中选其一。 但
“

证券交易法
”

还规定 ， 主管机关得视公司规模 、业务性质及其他必要情况 ，命令设置审计委员会替代监察人。

［
５３

 ］这

表明公开发行公司 在监督机关设置的选择权方面受到了较大限制 。 同时
，
与 日 本不同的是 ，

由 于
“

证

券交易法
”

只对公开发行公司 的治理结构进行 了规定 ，
使得非公开发行公司仍必须遵守

“

公司法
”

的

规定
，
从而在设置监督机关时别无他选 。 这也引起学界的质疑与批评。

当然 ，
日 本和我 国台湾地区的做法绝非个例 。 比如在法国 ，公司既可选择单轨制 ，

也可选择双轨

制
，
公司存续期间还可在两种机制 间转换 。

［
５５

］

不难想象 ，可选择设置公司机关的模式将成为未来很

〔 ５ １ 〕 参照 曰 本 『 会社法 』 （
２０ １ ６

）
３２６ －３ ２８ 条 。

〔
５ ２

〕 参见我国 台 湾地 区所谓
“

公 司 法
”

（ ２０ １ ５ ） 第 ２ １ ６ 条 、我 国 台 湾地 区 所谓
“

证券交 易 法
”

（
２０ １ ６

） 第 丨 ４－２
、

１ ４－３
、

１ ４－４
、

１ ４－ ５ 条 。

〔 ５３ 〕 参见我国 台湾地 区所谓
“

证券交易 法
”

（２０ １ ６ ） 第 １ ４
－

４ 条 。

〔
５４

〕 学者建议非公开发行公司 之监察人的设置从强行规范改为任意规范 。 参见公司 法全盘修正修法委 员 会公布的 《修法建

议 》 ， 第３
－

２０９页 ， ｈｔ ｔｐ ：／／ｗｗｗ． ｓｃｏ ｃａ ｒ．ｏｒ
ｇ

． ｔｗ／
ｐ
ｄ ｆ／ ｓｅｃｔ ｉｏｎ ３ ．

ｐ
ｄｆ ， ２０ １ ７年 ５月２５日访 问 。

〔 ５ ５ 〕 参见 ［ 挪威 ］ 马德斯 ？ 安登斯 、 ［ 英 ］ 弗兰 克 ？ 伍 尔 德里奇 ： 《 欧洲 比较公 司 法 》
，
汪丽 丽 、 汪晨 、胡 曦彦 译 ， 法律 出版社 ２０ １ ４

年版
， 第 ２５ ０

？

２５ ５ 页 。

为 自 由选择设置的机关 ， 当然 ，其设置也要遵守前两点规则 。

图 １ 日 本公 司机关设置的 多 重选项
［
５ １

］

？？？ ？

提 监 监 监

名 １ 苹
委 等 会
员 委
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人 人

〇

监
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会
｜


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

／
＇

Ｉ

司公小
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｜

－

＾
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从被动填空到主动选择 ： 公司法功能的擅变

长一段时间公司治理进化的方向 。 这些实践对我国公司机关设置优化而言无疑具有重要的借鉴意义 ，

归结起来主要有以下几点启示 。

第一 ，规则选项的设计主要以监督为中心 。 全球公司治理总体呈现的是功能趋同的态势 ：不管是

否存在监事会或是外部董事 ，不管董事会的职权范围的大小如何 ，普通公司始终保持
“

授权一控制一

监督
”

的结构模式 。 其中 ，公司究竟要如何监督管理层却不存在唯一的放之四海而皆准的模式 ，尤其

是受到两大法系不同监督体系的影响 ，
监督模式也具有更广阔的选择空间 。 这对于主要依靠外源性

刺激进行法律改革的 国家和地区尤为关键 ， 日本为其典例 ，用以解释中国的情境也恰如其分 。

第二 ，同
一

公司组织形式不必然需要适用同一套治理机制 。 传统观念聚焦于公司组织形式的不

同导致的制度上的差异 ， 这仅仅是公司法
“

选择
”

功能彰显的第
一

步 。 更关键的是 ，公司组织形式仍

然是极为笼统和宏观的类型化处理 ，在同一公司组织形式当中还可能从具体和微观的视角对制度予

以进
一

步的细化 ，
以迎合实践之需 。

第三 ，淡化
“

必设
”

机关的观念 ，促进不同机关设置之间的联动与衡平 。 要确定一个机关为必设

机关 ，得首先论证其设置的必要性 ，而不能仅仅为了满足形式上的美感 。 机关设置的必要性其实是相

对的 ，除了关注公司 的公开程度外 ，
还需斟酌公司是否设置其他机关以及这些机关之间的职权划分问

题 ，故而这是基于公司治理质效的考量 。

第四
，
自 由度越高的领域 ，越需要法律提供多重选项 。 过分强调公司 自治的后果可能是在非公开

公司或者中小公司场合留下大量制度空白 。 将这些空 白完全交由公司 自行填补实际上是一种立法的

盲 目乐观 。 必须注意到 ， 由于较少受到资本市场及监管部门的约束 ，这些公司的管理者在进行经营决

策时更多依赖的是个人阅历与直觉 ；
同时

，较高的人合性还容易导致当事人在筹备 、商谈阶段忽视规

则 的重要性 ，

一旦发生纠纷却常常 因为没有 明确的规定而引致裁判疑难 。 因此 ，法律在这些场合增加

规则的选项实属必要 。

五 、结语 ：何为一道好的选择题
一道好的选择题 ，

至少要包括几点特质 ：首先 ，
以现有条件及能力为基础充分考虑到可能存在的

选项 。 其次 ，对于任何
一

个选项可能存在的 问题给予必要的规则应对 。 最后 ，根据不同情境设置合适

的题型 。 即便都是选择题 ，亦有单选 、多选及不定选之分 ；结合是否必须作出选择 ，
还可分为限选与任

选两大类 。 总之 ，当只有
一个选项时 ，是无所谓好坏的 ；而在商业实践不充分同时对公权过分依赖的

情势下 ，只有
一

个选项的 自 由无疑是变相的管制 。 以
“

选择
”

功能代偿
“

填空
”

功能是公司法功能

嬗变的当代潮流 。 不过 ， 既然是
“

代偿
”

，就不是完全取消公司法的
“

填空
”

功能 ，而是在现有条件下思

考如何融人
“

选择
”

功能 ， 以此使得公司法能更大程度地适应商业实践的需要。 由此 ，公司法的实施

不再单纯地表现为主体被动接受规则设置的过程 ，而将充分彰显规则与主体之间的良性互动 。

（特约 编辑 ：季奎明 ）

［ ５ ６ ］ 戈登指 出
，

立 法在放松强制性 时应提供必要的规则 以供股 东
“

选入
”

（Ｏｐｔ
 Ｉ
ｎ

） ，
而不仅仅是允许其

“选 出
”

（
Ｏ
ｐ
ｔ Ｏｕｔ ） 。 不过

这种传统的
“

选入
”

观点往往 只要求公 司法提供一 个选项 。 同 前注 〔 ３ 〕 ， 
Ｊｅｆｆｅ ｒｙ

Ｎ． Ｇｏｒｄｏｎ 文 。

１４９


