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①　如果进行直译，在德语中并不能找到“决议不成立”的对应词语，但是，在德国《股份法》的一些法律评注（Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ）中 对

Ｓｃｈｅｉｎｂｅｓｃｈｌｕ和Ｎｉｃｈｔｂｅｓｃｈｌｕ进行解释时，有这样的表述：“决 议 只 是 表 面 上 成 立”（ｅｉｎ　Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓ　ｓｅｉ　ｎｕｒ　ｓｃｈｅｉｎｂａｒ　ｚｕ

Ｓｔａｎｄｅ　ｇｅｋｏｍｍｅｎ），或者“因此根本不存在决议”（ｓｏ　ｌｉｅｇｔ　ｇａｒ　ｋｅｉｎ　Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓ　ｖｏｒ），或 者“没 有 决 议 成 立”（ｋｅｉｎ　Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓ

ｚｕｓｔａｎｄｅ　ｇｅｋｏｍｍｅｎ　ｉｓｔ），所以，可以将其译为“决议不成立”，并与我国２０１７年颁布的《公 司 法 司 法 解 释（四）》中 新 增 加 的

决议效力类型———“决议不成立”对应，便于理解。

②　ＭüＫｏＡｋｔＧ／Ｈüｆｆｅｒ／Ｓｃｈｆｅｒ，４．Ａｕｆｌ．２０１６，ＡｋｔＧ§２４１Ｒｎ．８．

③　德国《有限责任公司法》中并没有关于股东会决议效力的规定，但是德国联邦最 高 法 院 在 判 决 中 认 为：德 国《股 份 法》关 于

股东会决议无效和撤销的规定适用于有限责任公司，只要非因有限责任公司的特殊性不应适用。

德国学理及司法实践中的股东会决议不成立①

———兼评《公司法司法解释（四）》第５条

胡晓静

摘要：在德国公司法学理及司法实践中，股东会决议不成立指的是 决 议 存 在 重 大 程 序 瑕 疵，以 至 于 决 议 的

构成要件有欠缺。德国《股份法》未 规 定 决 议 不 成 立 的 情 形。学 理 上 对 其 分 类 归 属 存 有 争 议，主 流 观 点 认

为没有必要将其作为独立的决议效 力 种 类。德 国 联 邦 最 高 法 院 早 期 曾 经 作 出 过 决 议 不 成 立 的 判 决，但 之

后却再未出现此类案例，而且有顺 应 主 流 观 点 的 趋 势。我 国《公 司 法 司 法 解 释（四）》将 决 议 不 成 立 作 为 一

种独立的瑕疵决议效力类型。由于瑕 疵 决 议 效 力 制 度 的 不 同，德 国 公 司 法 学 理 与 司 法 实 践 中 对 决 议 不 成

立的态度不能为我国的决议不成立立 法 提 供 借 鉴，但 是 其 对 公 司 法 上 特 殊 决 议 诉 讼 和 民 事 诉 讼 法 上 的 一

般确认之诉及其判决效力范围的区分，值得我们借鉴。
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在德国的公司法理论上，基于决议的功能和决议程序的特殊性，股东会决议被认为是通过股东对

决议事项进行投票表决而实现的股东会的意志的形成和表示（Ｗｉｌｌｅｎｓｂｉｌｄｕｎｇ　ｕｎｄ－ｕｅｒｕｎｇ），而由于

股东会是公司的机关，其被归于公司自己的意志的形成和表示。至于决议的法律性质，一致的观点认

为决议通常为多方的法律行为（股东只有一人时除外），但并非是合同行为，而是自成一体的团体法上

的法律行为（ｋｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｓ　Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ），因为作为决议基础的投票表决并非是为了达成

合意，而典型意义上是对多数意见的确认②。因此，对股东会决议效力的判断通常并不适用德国《民

法典》中关于法律行为效力的规定，而是依据德国《股份法》关于股东会决议无效和撤销的规定，并类

推适用于有限责任公司的股东会决议③。德国《股份法》对股东会决议的无效和可撤销这两种瑕疵决

议效力类型作出了明确规定，未生效股东会决议这一种类也得到了学理上的一致认可，但对于股东会

决议不成立这一分类则既未在立法上留有一席之地，在学理上存在着较大争议，在司法审判实践中也

少有涉及。与德国公司法学理及司法实践的态度不同，我国２０１７年９月１日开始实施的《关于适用

〈中华人民共和国公司法〉若干问题的规定（四）》（下称《公司法司法解释（四）》）增加了决议不成立这

一瑕疵决议效力类型，这既基于《民法总则》对决议行为的明确规定，也源于我国《公司法》不同于德国

法上的瑕疵决议效力制度本身的特点及其司法实践中的适用不足。
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一、决议不成立的概念及其在股东会决议效力分类中的地位

（一）决议不成立的概念及事由

决议不成立并不属于德国《股份法》上所规定的瑕疵股东会决议效力类型。在学理上，以表见决议

（Ｓｃｈｅｉｎｂｅｓｃｈｌｕ）或者非决议（Ｎｉｃｈｔｂｅｓｃｈｌｕ）指称决议不成立状态下的“股东会决议”，二者通常在同一意

义上使用，但“表见决议”一词往往被优先使用①，指的是股东会决议具有非常明显的重大瑕疵，以至于

不能认为是股东会的意思表示，甚至不能满足无效决议的最低要求②。由于存在重大程序瑕疵，决议

只是看起来成立了，但实际上仅具有股东会决议的外观③。表见决议或者非决议的概念早期会偶尔

出现在司法判例中，主流观点也直接使用该词，而新近的文献④则不再承认这一决议效力类型⑤。
一般来说，决议不成立是因为股东会决议欠缺构成要件，学理上和司法审判实践中归纳出的典型

事由包括以下几种：

１．非股东（Ｎｉｃｈｔｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｅｒ）作出的股东会决议。典型的表见决议的情形是被召集参加股东

会会议并参与表决作出决议的人根本不是股东。经常被引用的是德国联邦最高法院曾经在其判决中

所举的一个例子，即一个大街上的人（Ｍａｎｎ　ｖｏｎ　ｄｅｒ　Ｓｔｒａｅ）召集了一些与公司无关的人所进行的集

会上作出的“决议”⑥。但即使股东会召集人并非如同此例的情况，非股东作出的决议也不是德国《有

限责任公司法》第４７条意义上的股东会决议⑦，非股东的意思表示不是股东会决议，哪怕是 有 瑕 疵

的⑧，而这样的行为自始及最终也不具有法律效力⑨。也有学者持相反观点，认为非股东作出的股东

会决议不符合有限责任公司的性质，因此类推适用德国《股份法》第２４１条的规定是无效决议，不必适

用表见决议的原则，而是通过提起决议无效之诉主张决议无效瑏瑠。尽管存在争议，但是“由非股东作

出的股东会决议终归来说更可能只是一种理论上的个案情况”瑏瑡。

２．未经召集程序的股东会决议。根据德国《股份法》第１２１条第１款的规定，股东会在法律或者

章程规定的特定情形或者因公司利益的需要而召集。有观点认为，欠缺召集程序的股东会不可能做

出有效决议，因此，未经召集程序的股东会作出的决议属于非决议。当然，对于全体股东均已出席的

股东会则另当别论，不过，实践中这仅在一人公司或者股东范围非常有限的公司才是可能的瑏瑢。

３．未经表决的股东会决议。股东会没有进行表决，也就是没有经过股东会决议作出的程序，而董

事会伪造了股东会会议记录，则股东会决议不成立瑏瑣。该类决议也被称为“声称的决议”（ｂｅｈａｕｐｔｅｔｅｒ
Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓ）或者“所谓的决议”（ａｎｇｅｂｌｉｃｈｅｒ　Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓ），由于事实上根本未进行表决，所以不是德国《有限
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责任公司法》第４７条意义上的股东会决议，而由于本质上的区别，也不能将其等同于股东会决议①。

４．未经确认的股份有限公司的股东会决议。对于一个股份有限公司的股东会决议来说，其外在

的构成要件包括决议的作出（Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓｆａｓｓｕｎｇ）和德国《股份法》第１３０条第２款规定的股东会主席对

决议作出的确认（Ｆｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇ）。决议未经确认或者非由股东会主席而是由一个无权的第三人进行的

确认，则决议不成立②。需要注意的是，只有决议确认本身存在问题，而不是已经成立的决议的内容

或者表决结果的确认被质疑，才会涉及表见决议或者非决议的认定。如果决议已经股东会主席确认，
则该决议以经过确认的内容成立，因此，即使非股东参与表决的股东会决议也不涉及表见决议或者非

决议的问题③。

５．被错误确认的决议。错误的决议确认（ｕｎｚｕｔｒｅｆｆｅｎｄｅ　Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓｆｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇ）情况指的是如果对

表决权进行正确计算则并未达到必要的多数，但是决议仍然被确认。早期的判决认为该种情况下的

决议为所谓的表见决议而没有效力（ＢＧＨＺ　１１，２３１，２３６；５１，２０９，２１１ｆ），但现在的主流观点则区分

决议是否经过了形式上的确认并予以公告，如果属于此情况，则决议并非不存在，只能提起决议无效

之诉或者撤销之诉；而如果决议未经过形式上的确认，则文献中的观点④（Ｌｉｔｅｒａｔｕｒａｎｓｉｃｈｔ）认为其为

表见决议⑤。
（二）在股东会决议效力分类中的地位

德国《股份法》第七部分第一章以“股东会决议无效”作为标题，这里的“无效”（Ｎｉｃｈｔｔｇｋｅｉｔ）实际

上指的是无效股东会决议和可撤销股东会决议经生效判决后的法律效果———决议自始无效，前者为

确认无效，后者为宣告无效。所以，德国《股份法》采用了瑕疵决议效力的“二分法”模式。
股东会决议无效是瑕疵决议的例外后果，其只应在特别重大或者内容上严重违法的情形下才会

出现⑥。为了确保法律的确定性（Ｒｅｃｈｔｓｓｉｃｈｅｒｈｅｉｔ），并与可撤销的股东会决议相区分，德国《股份法》
第２４１条明确列举了导致股东会决议无效的情形。请求确认股东会决议无效可以有两种途径：一种

是任何人可以任何方式主张股东会决议无效，包括在诉讼中作为 抗 辩 主 张 或 者 依 据 德 国《民 事 诉 讼

法》第２５６条规定提起一般确认之诉，判决结果仅在当事 人 之 间 发 生 效 力；另 一 种 是 依 据 德 国《股 份

法》第２４１条以下的规定提起决议无效之诉（Ｎｉｃｈｔｉｇｋｅｉｔｓｋｌａｇｅ），其主体范围依据德国《股份法》第２４９
条的规定仅包括股东、董事会、董事或监事，且法院确认（Ｆｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇ）决议无效的生效判决对所有的

股东、董事、监事发生效力，即使其并未参与诉讼。
依据 德 国《股 份 法》第２４３条 的 规 定，股 东 会 决 议 会 因 为 违 反 法 律 或 者 章 程 通 过 诉 讼 被 撤 销

（Ａｎｆｅｃｈｔｕｎｇ），也会因为股东通过决议谋取特别利益损害公司和其他股东利益被撤销，还会因为侵犯

股东知情权被撤销。第一种情形是一般性的决议撤销事由，而通常认为后两种情形并不构成独立的

决议撤销事由，其单独 规 定 的 意 义 更 多 在 于 对 一 般 决 议 撤 销 事 由 的 补 充 或 者 对 决 议 撤 销 的 限 制⑦。
可撤销决议只能通过德国《股份法》第２４６条规定的决议撤销之诉宣告决议无效。

除了上述法律规定的两种瑕疵股东会决议效力种类之外，还有一种在学理上和司法实践中得到

一致认可的分类———股东会决议的未生效。未生效决议（ｕｎｗｉｒｋｓａｍｅｒ　Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓ）并不存在原本意义

上的瑕疵，而是其最终的生效还需要额外的条件。对于额外生效条件的存在、出现或者最终排除，需

要经德国《民事诉讼法》第２５６条规定的一般确认之诉予以确认，而不能适用德国《股份法》第２４１条
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以下的决议无效之诉或者决议撤销之诉。
在无效、可撤销和未生效的股东会决议之外是否还存在所谓的非决议、表见决议这一种类，始终

是存在争议的。按照新近的观点，这一种类很大程度上被德国《股份法》第２４１条第１项和第３项的

无效情形所涵盖①。决议成立的基本构成要件欠缺的情况下会产生表见决议，然而这种区分并不必

要，因为这些瑕疵更多是导致决议的无效，比如德国《股份法》第２４１条第１项所规定的，所以在团体

法上（ｖｅｒｂａｎｄｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈ）一般不予考虑表见决议这一分类②。然而也有学者认为：“虽然原则上这种

认识是应该赞同的，但是，从教义学上来说，在决议不成立的概念下所讨论的情形并不能完全归入无

效和撤销法（Ｎｉｃｈｔｉｇｋｅｉｔｓ－ｕｎｄ　Ａｎｆｅｃｈｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ）。决议的形成需要经过决议的作出程序，并需要对

决议作出进行确认。如果没有经过确认或者非由股东会主席而是一个无权第三人进行的确认，则决

议根本就不存在”③。
对于前述德国联邦最高法院在判决中所举的表见决议的例子，也有学者认为将其作为非决议或

者表见决议的特别分类是多余的。“当然，如果由提案及 与 其 有 关 的 表 决 组 成 的 决 议 构 成 要 件 有 欠

缺，可能会存在非决议的情形，但是这种分类并不具有更大的实际意义。一般来说，仅涉及生效要件

（Ｗｉｒｋｓａｍｋｅｉｔｓｖｏｒａｕｓｓｅｔｚｕｎｇ）欠缺或者必 须 及 能 够 通 过 无 效 之 诉 或 者 撤 销 之 诉 处 理 的 决 议 程 序 瑕

疵，作为被告的股份公司不能以诉讼标的不是决议为由进行抗辩”④。
德国联邦最高法院似乎也认同了将表见决议或者非决议不予特殊对待的观点。在其２０１０年的

一个判例中，联邦最高法院认为会议仅仅是表见股东会（Ｓｃｈｅｉｎｖｅｒｓａｍｍｌｕｎｇ），而该表见股东会上作

出的决议无效（ｎｉｃｈｔｉｇ）⑤。按照通常的理解，如果股东会本身都只是徒有外观，则其作出的所谓的决

议也不 应 该 是 股 东 会 决 议，但 联 邦 最 高 法 院 并 没 有 使 用 表 见 决 议（Ｓｃｈｅｉｎｂｅｓｃｈｌｕｓｓ）、非 决 议

（Ｎｉｃｈｔｂｅｓｃｈｌｕｓｓ）或者“不存在”（ｎｉｃｈｔ　ｖｏｒｈａｎｄｅｎ／ｖｏｒｌｉｅｇｅｎ）等用语，似可彰显其用意。

二、德国联邦最高法院在判例中表明的态度

（一）非权利人召集的有限责任公司股东会无效而非不成立

在德国联邦最高法院１９５３年的一个判例中，一个有限责任公司的股东会会议由少数股东召集，
但是其所持有的股份数额并没有达到德国《有限责任公司法》第５０条所要求的基本资本的十分之一。
于是，原 告 首 先 主 张 该 股 东 会 是 由 非 权 利 人 召 集 的，认 为 这 是 一 个 非 常 明 显 的 程 序 违 法

（Ｖｅｒｆａｈｒｅｎｓｖｅｒｓｔｏ），以至于只能说这是一个表见股东会（Ｓｃｈｅｉｎｖｅｒｓａｍｍｌｕｎｇ），因此 在 这 样 一 个 股

东会上作出的决议也只能认为是法律上自始可以被忽视的表见决议（Ｓｃｈｅｉｎｂｅｓｃｈｌｕ）。法院认为，在
德国《股份法》颁布前德意志帝国法院（Ｒｅｉｃｈｓｇｅｒｉｃｈｔ）对于股份公司和有限责任公司也曾经采用过这

一观点（ＲＧＺ　７５，２３９［２４２］；９２，４０９［４１２］），但已经被后来的德国《股份法》所超越，这一观点已经过

时。根据德国《股份法》第１９５条第１款的规定⑥，由非权利人召集的股东会上所作出的决议也会得到

承认，决议成立但是无效。同时，法院认为，也会存在股东会基本要件方面的瑕疵非常明显、以至于只

能认为是表见股东会和表见决议的情形，比如大街上的一个人召集与公司无关的人进行的集会。德

国《股份法》将召集人的召集权视为股东会的最低要求（Ｍｉｎｄｅｓｔｅｒｆｏｒｄｅｒｎｉｓ），因此欠缺这一要件必然

会导致在这样的股东会上作出的股东会决议无效，除非 全 部 股 东 均 出 席 或 者 被 代 理 出 席 了 股 东 会。
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特别是，当股东会由其他人而非董事会召集，该人自以为其有召集权，但事实上却没有。非权利人召

集的股东会上所作的股东会决议无效，这是德国《股份法》确立的一个法律原则（Ｒｅｃｈｔｓｇｒｕｎｄｓａｔｚ），也
适用于有限责任公司①。

德国联邦最高法院１９８３年的另一个判决再次重申了这一观点，即如果一个有限责任公司的股东

会由一个股东召集，其依据德国《有限责任公司法》第５０条第１款和第３款的规定没有召集权，则相

应适用德国《股份法》第２４１条第１款的规定，该股东会上所作的决议无效②。
（二）股东会主席将章程修改的成立（Ｚｕｓｔａｎｄｅｋｏｍｍｅｎ）作为表决结果予以公布，则修改章程的决

议存在

德国联邦最高法院在１９５４年６月９日的一个判决中指出，在有限责任公司股东会对章程修改进

行表决的情况下，无论是股东会主席将章程修改的成立作为表决结果予以公布，还是一个补充表决宣

布章程修改已经被决定，该决议均为存在（ｖｏｒｈａｎｄｅｎ）③。
决议撤销之诉以一个股东会决议的 存 在 为 前 提。如 果 决 议 的 作 出 需 要 一 个 特 别 多 数 表 决 权 比

例，而在表决时并未达到这一多数比例，则产生疑问的是，是否不单是一个决议按其外在的表象成立，
也即是否一个措施因未达到必要的多数决而被全然拒绝，或者决议尽管是可撤销的，但仍然成立。这

具有本质上的区别，因为一个决议尽管是可撤销的，但只要其未通过生效判决被宣告无效，则仍然是

适用的，也就是只能通过相反的股东会决议或者通过撤销之诉（Ａｎｆｅｃｈｔｕｎｇｓｋｌａｇｅ）才能被排除，而如

果要否定（ｖｅｒｎｅｉｎｅｎ）一个决议，对多高的表决权比例是必要的或者是否已经达到这一比例所产生的

争议，则通过确认之诉（Ｆｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇｓｋｌａｇｅ）予以解决。
帝国法院曾在判决中认为，如果股份有限公司的股东会被规范召集且进行了表决，而且股东会主

席将确定的决议作为表决的结果予以公布并由记录员予以记录，则应认为股东会决议存在。出于法

律确定性的考虑，帝国法院也将这一观点扩及适用于有限责任公司。在本案例中，不仅仅是股东会主

席已经确认表决产生了章程修改的结果，而且补充表决也包含了这一内容，基于这些情况，决议的存

在是毋庸置疑的④。
（三）未达法定多数的非修改章程的有限责任公司股东会决议不成立

在１９６８年德国联邦最高法院的一个判决的裁判要旨中认为，如果一个有限责任公司的非修改章

程的决议未达到法律规定的表决权多数，即使股东会主席已将该决议予以确认并记录，决议仍然是不

存在的，对其不能通过撤销之诉宣告无效，而只能通过《民事诉讼法》第２６５条的确认之诉予以主张⑤。
在该案例中，作为被告的有限责任公司在股东会上通过决议任命了业务执行人，原告对该决议提

出了质疑，但并非针对决议的内容，而是认为决议成立的方式存在瑕疵，即未达到法定的表决权多数。
上诉法院认为，即使按照会议记录经股东会主席确认的多数票（Ｓｔｉｍｍｅｎｍｅｈｒｈｅｉｔ）实际上并不存在，
但是按其形式仍然存在一个股东会决议，尽管这一决议 是 有 瑕 疵 的，其 也 只 能 通 过 撤 销 之 诉 予 以 排

除。但是，德国联邦最高法院认为这一观点并不正确。其理由为，根据德国《有限责任公司法》第４７
条第１款的法律规定，股东按照提交的表决票多数作出决议。没有这一多数票，股东会决议在所提出

的议案的意义上是不成立的，因为表决权多数是意思表示的前提，比如，一个股东并未依规则被代理
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出席股东会，因此为其进行的表决是无效的，而去掉该股东的表决票，则表面上的多数变成了少数，此
种情形下，决议不成立①。

这里强调的是“非修改章程的股东会决议”，也就是普通决议。按照德国联邦最高法院的判决中

的观点，对于股份有限公司，如果在一个规范召集的股东会上进行了表决，并将特定的决议作为表决

结果由会议主席予以公布，由记录员予以记录，则不考虑真实的多数比例，视为股东会决议存在。这

一基本原则也被适用于有限责任公司，当股东会对修改章程进行表决并由会议主席确认了一个积极

的结果，主张这一确认不正确的人，必 须 通 过 决 议 撤 销 之 诉 撤 销 该 决 议（ＢＧＨＺ　１４，２５，３６＝ ＮＪＷ
５４，１４０１）。其原因在于，依据德国《有限责任公司法》第５３条第２款的规定，有限责任公司修改章程

的股东会决议需要经过法院或者公证证明方为生效，为了法律的确定性不能简单排除这一证明确认

程序。但是，这 一 原 则 并 不 适 用 于 德 国《有 限 责 任 公 司 法》第 ４７ 条 规 定 的 普 通 股 东 会 决 议

（ｇｅｗｈｎｌｉｃｈｅｒ　Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｅｒｂｅｓｃｈｌｕ），因为这类决议的作出并不需要满足特别的程序上的要求，特

别是并不需要股东会主席的确认。只要有限责任公司章程没有作出其他规定，一个普通的股东会决

议的生效既不需要特定的形式，也不需要对其成立予以明确确认，股东会主席公布的关于投票表决产

生了一个特定的结果的观点，在法律上是无关紧要的，至多也只是作为证据来使用，这一点并不同于

股份有限公司。鉴于这一区别，只要涉及的是简单多数决的股东会决议，则并不是每一个股份法上的

基本原则都能直接适用于有限责任公司②。
当然，也有基于法律确定性的相反观点，但是德国联邦最高法院认为其并没有充分考虑到有限责

任公司的特殊情况。在有限责任公司，由于股东之间的关系更为清晰且人数更少，通常来说投票表决

程序也较股份有限公司更易于掌握。此外，有限责任公司的股东也可以不选举会议主席而作出决议，
这在较小规模的股东会比较常见，而且，书面表决在有限责任公司也是可能的，此种情况下主席一职

更是不予考虑③。
（四）未经表决作出的股东会决议可撤销

德国联邦最高法院２００６年４月２４日作出的判决认为，一个依据德国《股份法》第２０条第７款无

表决权的股东参与作出的股东会决议并非无效，而只是因违反法律依据德国《股份法》第２４３条第１
款的规定可撤销；因全部股东依据德国《股份法》第２０条第７款没有表决权而“无表决”（ｓｔｉｍｍｌｏｓ）作

出的股东会决议，经股东会主席确认后也并非无效④。
在这一案例中，作为被告的股份公司有两个股东，分别持有５１％和４９％的股权。根据德国《股份

法》第２０条的规定，如果一个企业持有一个住所地在国内的股份有限公司２５％以上的股份，该企业必

须不迟延地将此情况书面通知给公司，公司收到通知后也应不迟延地在公司公报上予以公布。在该

企业未履行通知义务的期间内，其不能主张所持有股票产生的所有成员权利（Ｍｉｔｇｌｉｅｄｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔｅ），
包括管理性权利和财产性权利。设立股东（Ｇｒüｎｄｕｎｇｓａｋｔｉｏｎａｒ），如同本案中的股东，也属于该规定的

适用主体范围，尽管其持股比例从经过公证的设立记录中即可知晓，但是只有在书面通知公司持股比

例之后，才会产生公司的公告义务。这一通知与公开义务属于强制性规定，其目的在于向股东、债权

人和公众通报康采恩的存在或者产生康采恩的情况，同时也是为了持股比例的法律确定性。２００３年

８月２０日和９月３０日，作为被告的股份公司分别作出了三个股东会决议。由于公司的两个股东均未
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履行持股比例通知义务，在上述决议作出时均临时性丧失了参与股东会的权利和表决权，该决议应被

视为“无表决”作出。按照主流观点，这一决议仅会因为违反法律规定依据德国《股份法》第２４３条第１
款为可撤销，而非无效。在类似的案例中，表决权被禁止的股东参与了股东会决议的表决，并且其投

票以影响表决结果的方式由股东会主席计算于最终的投票结果，既有的法庭判决认为这仅仅构成可

撤销的事由（ＮＪＷ－ＲＲ　２００６，４７２）。在这样的案例中，股东会主席对决议结果的确认是不正确的，但是

这并不是一个（无效的）表见决议，只要该决议并没有被有效撤销，则该决议以公布的并在记录中记载

的内容存在。即使在本案这样一个极端的完全“无表决”（Ｓｔｉｍｍｌｏｓｉｇｋｅｉｔ）的决议的情形，也并不会改

变上述判定结论。德国《股份法》第２４１条所列举的决议 无 效 的 事 由 中，并 不 包 含“无 表 决 股 东 会 决

议”这一情形，而且，对该类决议也不能从规范目的的角 度 作 出 无 效 的 判 断，因 为 决 议 做 出 的 无 表 决

（Ｓｔｉｍｍｌｏｓｉｇｋｅｉｔ　ｄｅｒ　Ｂｅｓｃｈｌｕｆａｓｓｕｎｇ）与德国《股份法》第２４１条所列举的违反法律和章程的情形在

实体的不公正内容上也不能等同看待①。

三、决议不成立的确认路径

针对股东会决议的撤销之诉和无效之诉，德国《股份法》第２４６条和第２４９条分别作出了规定，前
者为形成之诉（Ｇｅｓｔａｌｔｕｎｇｓｋｌａｇｅ），后 者 为 特 殊 的 确 认 之 诉（ｂｅｓｏｎｄｅｒｅ　Ｆｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇｓｋｌａｇｅ）。两 种 诉

讼均为德国《股份法》上的特定诉讼类型，即只能依据德国《股份法》中关于主体、期限（撤销之诉必须在

决议作出之后一个月内提起）、程序等规定提起诉讼，且只发生《股份法》所规定的判决效力———宣告／确

认决议无效的生效判决对所有的股东、董事和监事生效，即使其并未参与诉讼（ｉｎｔｅｒ　ｏｍｎｅｓ）。当然，由于

股东会决议的无效是自始无效、当然无效，原则上任何人可以任何方式提起，包括德国《民事诉讼法》第

２６５条规定的一般确认之诉（ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅ　Ｆｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇｓｋｌａｇｅ）以及在一般诉讼中作为抗辩进行主张，但是不

会产生股东会决议无效之诉的超越诉讼当事人的判决效力，而仅在当事人之间有效（ｉｎｔｅｒ　ｐａｒｔｅｓ）。
而对于决议未生效和决议不成立两种情形，德国《股份法》则既没有将其作为法定效力瑕疵类型

予以规定，也没有规定特殊的诉讼类型。
未生效的股东会决议已经成立，且不存在违反法律和章程的瑕疵，而只是尚不具备生效要件。在

生效要件满足之前，任何人可以任何方式主张决议无效，比如在针对公司要求履行附加义务的诉讼中

作为抗辩理由进行主张。如果通过诉讼主张的话，则通常适用的是德国《民事诉讼法》第２５６条规定

的确认之诉②。
对于决议不成立的情形，主流观点认为正确的诉讼类型应该是依据德国《民事诉讼法》第２５６条提起

的一般确认之诉（ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅ　Ｆｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇｓｋｌａｇｅ），请求确认决议未成立。德国联邦最高法院也持有这一

态度，认为这一法律状态（Ｒｅｃｈｔｓｌａｇｅ）不能通过撤销之诉进行解释，因为其以德国《有限责任公司法》第４７
条意义上的决议为前提，只能通过其他方法进行主张，而首先就是依据德国《民事诉讼法》第２５６条的确

认之诉③。但也有学者认为应该也允许提起决议瑕疵之诉（Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓｍｎｇｅｌｋｌａｇｅ）———至少是类推适

用，而且，对于这一申请也应从最优惠视角（Ｍｅｉｓｔｂｅｇüｎｓｔｉｇｕｎｇｓｇｅｓｉｃｈｔｓｐｕｎｋｔ）理解，一个决议没有成

立，无论如何都是无效或者可撤销的，而这也应该符合联邦最高法院对于争讼事由的最新理解④。而

相反观点则认为，表见决议不具有法律效力，任何人都可以主张该种决议的不存在，如果对此存在争
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议，则可以通过确认之诉（Ｆｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇｓｋａｌｇｅ）予以解决，而无效之诉应该是不可能的①。特别是，如果

股东只否认决议的作出（Ｆａｓｓｕｎｇ），则无效之诉或者撤销之诉无论如何都是不予考虑的。但通常的情

况是，股东不仅否定形式上存在规范的决议作出程序，而且也否定该决议实体法上的可许可性。可即

便如此，这也不会改变一般确认之诉的优先地位②。当然，如果股东会决议没有经过形式上的确认，
而起诉 的 股 东 没 有 对 决 议 的 构 成 要 件（Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓｔａｔｂｅｓｔａｎｄ）并 因 此 也 没 有 对 决 议 的 文 本 字 句

（Ｗｏｒｔｌａｕｔ）提出质疑，而是主张决议存在法律上的瑕疵，则无效之诉和撤销之诉是适当的③。
德国《民事诉讼法》第２５６条规定了确认之诉，即通过诉讼的方式确认法律关系存在或者不存在，

承认一个证书（Ｕｒｋｕｎｄｅ）或者确认其为伪造（Ｕｎｒｅｃｈｔｈｅｉｔ）。该诉讼的必要条件是，通过法院裁决对

法律关系或者证书的真实与否立即确认，当事人对此具有法律上的利益（ｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｓ　Ｉｎｔｅｒｅｓｓｅ），即确

认利益（Ｆｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇｓｉｎｔｅｒｅｓｓｅ）。在与被告的关系上，现实的不确定危险威胁到原告的权利或者权利

状态，是判定对法院的立即确认存在法律上利益的前提④。
显然，股东会决议不成立的确认之诉的标的是法律关系，确切地说是确认因决议的作出而形成的

法律关系不存在，而其适用当然也需要首先判定原告对这一法律关系不存在的确认存在法律上的利

益，比如业务执行人宣布要执行未经确认的决议，原告可以要求确认决议不成立⑤。

四、对《公司法司法解释（四）》第５条的评析

在我国，决议不 成 立 也 并 不 是《公 司 法》确 立 的 法 定 瑕 疵 决 议 效 力 类 型。在《公 司 法 司 法 解 释

（四）》征求意见稿中，曾经将决议不存在和未形成有效决议作为与决议无效、决议可撤销并列的瑕疵

决议效力类型，即所谓的“四分法”模式。后来正式出台的《公司法司法解释（四）》将征求意见稿中的

决议不成立和未形成有效决议的情形合并，但是将征求意见稿中未形成有效决议情形中的“部分签名

伪造”和“决议内容越权”的情形删除，增加了“导致决议不成立的其他情形”的兜底性条款，确立了决

议不成立这一瑕疵决议效力类型，最终采用了瑕疵决议效力的“三分法”模式。“决议不成立制度”被

认为是《公司法司法解释（四）》的重要制度创新和亮点所在⑥。
（一）以《民法总则》确立的决议行为性质为基础

决议不成立这一决议瑕疵类型的确立，乃基于《民 法 总 则》对 决 议 行 为 的 法 律 行 为 性 质 的 确 认。
关于决议行为的性质，存在着法律行为说、团体法律行为说、意思形成说、团体法上内部行为说等不同

学说⑦。２０１７年制定实施的《民法总则》最终将决议行为确认为法律行为。《民法总则》第１３４条对民

事法律行为成立作出了规定，其中第一款按照作出意思表示的主体数量区分了单方、双方和多方民事

法律行为，其成立的要件是意思表示的作出或者意思表示一致。与此不同，该条第二款并非从意思表

示，而是从“依照法律或者章程规定的议事方式和表决程序”的角度对决议行为的成立条件作出了规

定。决议行为的作出，既可以是单方的意思表示，比如一人公司的股东会决议，也可以是多方的意思

表示；既可以是意思表示一致，比如股东会决议的一致通过，也可以意思表示多数一致。所以，决议行

为既不能从意思表示的数量，也不能从意思表示的一致的角度归于民事法律行为的分类，《民法总则》
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①
②
③
④
⑤
⑥
⑦

Ｆｉｓｃｈｅｒ／Ｓｃｈｍｉｄｔ，Ｂｅｃｋ’ｓｃｈｅｓ　Ｈａｎｄｂｕｃｈ　ｄｅｒ　ＧｍｂＨ，５．Ａｕｆｌ．２０１４，§４Ｒｎ．１６６．
Ｗｅｒｔｅｎｂｒｕｃｈ，Ｍüｎｃｈｅｎｅｒ　Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ　ＧｍｂＨＧ，２．Ａｕｆｌａｇｅ　２０１６，§４７Ｒｎ．９．
Ｗｅｒｔｅｎｂｒｕｃｈ，Ｍüｎｃｈｅｎｅｒ　Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ　ＧｍｂＨＧ，２．Ａｕｆｌｇａｅ　２０１６，§４７Ｒｎ．９．
Ｍｕｓｉｅｌａｋ／Ｖｏｉｔ　ＺＰＯ／Ｆｏｅｒｓｔｅ，１４．Ａｕｆｌ．２０１７，ＺＰＯ§２５６Ｒｎ．８．
Ｗｅｒｔｅｎｂｒｕｃｈ，Ｍüｎｃｈｅｎｅｒ　Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ　ＧｍｂＨＧ，２．Ａｕｆｌａｇｅ　２０１６，§４７Ｒｎ．１０．
杜万华主编：《最高人民法院公司法司法解释（四）》理解与适用》，北京：人民法院出版社，２０１７年，第１４４页。

具体的各种学说的内容，参见杜 万 华 主 编：《最 高 人 民 法 院 公 司 法 司 法 解 释（四）》理 解 与 适 用》，北 京：人 民 法 院 出 版 社，

２０１７年，第１３９１４１页。



便将其与单方、双方、多方民事法律行为并列，并规定了独特的成立条件。
就公司来说，决议行为指的是股东或者董事在依法召集的股东会或者董事会上行使表决权，对特

定事项进行表决并形成决议。决议的作出是股东或者董事行使表决权的结果，其最终被归于公司的

意思形成和表示。但决议行为不等同于股东或者董事作出同意或者不同意的意思表示，而是既包括

会议的召集和举行，也包括表决及结果的确认。因此，决议行为的成立条件，就包含了会议的召集程

序和会议的表决程序两个方面。从《公司法司法解释（四）》第５条所列举的决议不成立的情形来看，
不论是未开会、未表决，还是会议出席条件不够、决议通过比例不足，都是在这两个程序上存在重大瑕

疵，导致成立条件欠缺。将原来《公司法司法解释（四）》征求意见稿中本归于未形成有效决议的“部分

伪造签名”和“超越权限”两种情形排除在决议不成立的范畴之外是正确的，因为前者既涉及侵犯他人

表决权的实体问题，也涉及可能致使出席条件不够、通过比例不足的程序问题，而后者则并非程序上

的瑕疵，而是涉及公司治理权力平衡的公司本质问题，而并非成立要件欠缺。
《民法总则》第１３４条第２款对决议行为成立条件的表述所用的词语为“议事方式和表决程序”，

而《公司法》第２２条第２款针对导致决议撤销的瑕疵所用的词语为“召集程序、表决方式”。鉴于决议

行为的成立要件涉及会议的召集程序和决议的表决程序，《公司法》第２２条第２款的表述似更为妥贴

一些，当然，就其作为程序瑕疵的撤销事由，仍不够精确具体而易产生判断的困难。
（二）弥补了“二分法”的不足

我国《公司法》中的瑕疵决议效力类型只有无效和撤销两种，即所谓的“二分法”模式。决议无效

的事由仅限于决议的内容违反法律、行政法规的强制性规定，并不涉及程序上的瑕疵，而决议撤销的

事由主要针对的是程序上的瑕疵，即会议的召集程序和表决方式违反法律、行政法规或章程的规定或

者决议的内容违反公司章程的规定。在此分类模式下，即便是影响决议成立条件的重大程序瑕疵，也仍

然无法归于决议无效的范畴。而如果将此类瑕疵也归于决议撤销的范畴，则既不符合决议行为作为法律

行为区分成立与效力的性质，也并不符合确立决议撤销类型的立法初衷。从立法者的意图看，决议撤销

的事由均属于轻微瑕疵，既不会影响决议的实质内容，也不影响相关主体的重大利益，只要特定期限内特

定主体不予主张，则决议有效，在公司内部产生拘束力。而未开会、未表决、未达开会标准和决议通过比

例这一类重大瑕疵，虽然亦属程序瑕疵，却严重影响了相关主体的重大利益，也撼动了决议成立的根本。
德国公司法学理及司法审判实践中的主流观点不赞成将决议不成立作为与决议无效、决议撤销

并列的法定瑕疵决议效力类型，有其特定的制度原因。德国《股份法》第２４１条以列举的方式规定了

决议无效的事由，此范围之外的违反法律和章程的股东会决议则属于可撤销的决议。如果程序上的

瑕疵无法直接归入无效的事由，就可以作为决议撤销的事由，且决议无效和撤销的后果是一致的。所

以，作为决议行为成立要件的会议召集程序和决议表决方面的瑕疵，可以涵盖于决议无效和撤销的事

由中。此外，由于德国《股份法》上关于股东会决议作出的程序与我国《公司法》的规定并不完全一致，
比如股东会主席的确认、公证人的公证、法院的确认等，其在决议效力认定上往往还要顾及决议成立

的外在表象而基于权利外观和法律确定性原则而不予否认其成立。
所以，德国公司法法理及司法实践中对决议不成立的态度，并不适合我国现行的瑕疵决议效力制

度安排。我国《公司法》确立的“二分法”模式阻断了将重大程序瑕疵归于决议无效事由的可能性，无

法效仿德国在现行《公司法》确立的瑕疵决议效力制度中涵盖决议不成立的情形。《公司法司法解释

（四）》增加决议不成立这一类型，仍然坚持了《公司法》以内容瑕疵和程序瑕疵区分无效和撤销后果的

基本原则，又有效弥补了现行“二分法”的不足。《民法总则》第１３４条第２款关于决议行为成立要件

的规定固然可以作为确认公司股东会和董事会决议不成立的裁判依据，但是“议事方式和表决程序”
的概略表述，尚不足以解决司法审判实践中对认定标准确定性的要求。

（三）增强了法律的确定性

尽管我国《公司法》并未将决议不成立作为瑕疵决议效力的法定类型，在司法审判实践中却早就
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出现了相关的判例。通过输入“裁判结果：决议不成立”在“聚法案例”进行搜索，共检索到３５个案例，

其中在《公司法司法解释（四）》于２０１７年９月１日实施前的案例有２３个。而早在２００７年，在“张艳娟

诉江苏万华工贸发展有限公司、万华、吴亮亮、毛建伟股东权纠纷案”①中，南京市玄武区人民法院即

已经作出“决议不成立”的判决，其裁判的论证依据为根据事实难以认定公司真正召开了股东会决议，

所谓的“股东会决议”实为控股股东所虚构，实际上并不存在。最高人民法院更是将该案作为公报案

例，表明其肯定了这一论断，并已经在尝试打破“二分法”的桎梏。在其后各地人民法院确认“决议不

成立”的判决中，共有１４份判决以虚构股东会或者董事会会议为理由，但也有的判决以原告股东签名

被伪造而确认股东会决议不存在②；有的判决以决议行为为多方法律行为，非股东一致意思表示的决

议不成立作为理由③；还有的以因股东签名被伪造而导致股东会决议非为股东本人真实意思表示而

不成立④。出现这一问题的原因即在于缺少明确的决议不成立的判定标准，对决议行为的法律性质

认定也存在分歧。《公司法司法解释（四）》第５条明确列举了决议不成立的典型事由之后，将会大大

减少判决之间的冲突，确保法律的确定性。
（四）应区分决议效力诉讼的类型及决议判决效力的范围

《公司法司法解释（四）》第１条将有权请求人民法院确认决议不成立的主体范围确定为公司的股

东、董事和监事等，与有权请求确认决议无效的主体范围一致。此外，《公司法司法解释（四）》并没有

对请求确认决议不成立的期限作出限制，其规定与适用也更接近于决议无效。如此进行规则设计的

背后的理念应在于决议成立是决议生效的基础，不成立的决议也必然是无效的。条文中“股东、董事、

监事”之后加了一个“等”字，似乎将有权请求确认决议无效与不成立的主体范围进行了无限扩大，并

因此而备受争议，但实际上《民事诉讼法》第１１９条关于起诉须符合“原告必须是与本案有直接利害关

系的公民、法人和其他组织”的规定，应能够产 生 对 主 体 范 围 限 缩 以 避 免 滥 诉 的 效 果。所 以，可 以 认

为，如同决议无效，原则上任何人在任何时候均可以请求人民法院确认决议不成立。但是，由此产生

的问题是，决议不成立的判决的效力范围是否及于诉讼当事人之外的主体？

德国《股份法》对于主张决议无效的主体和期限亦无限制，但是，不同主体却要分别依据《股份法》

和《民事诉讼法》提起决议无效诉讼和一般确认之诉。德国《股份法》所规定的股东、董事、董事会、监

事在特定情形下只能依据该法提起决议无效之诉，该诉讼为公司法上的特别诉讼，而其他第三人则只

能依据德国《民事诉讼法》第２５６条提起一般确认之诉，二者的区别在于，前者只能由法定主体提起，

且判决效力及于所有人，而后者的主体应为对判决结果具有法律上利益的主体，且判决效力仅限于诉

讼当事人内部。决议不成立之诉则被认为属于一般确认之诉。

我国的民事诉讼理论中区分了给付之诉、确认之诉和形成之诉，但是《民事诉讼法》上并无一般确

认之诉的规定，人民法院会依据最高人民法院确定的民事案件案由或者司法实务中形成的惯例作出

确认之诉的判决，且有“膨胀”之势⑤。《公司法司法解释（四）》已将决议不成立作为与决议无效、决议

撤销并列的瑕疵决议效力类型，并作出了更为接近决议无效的规定，而如果不对判决效力范围作出限

定，似有助长滥诉的可能。因此，我们有必要借鉴德国法，区分公司法上的特殊诉讼和民诉法上的一

般确认之诉，以限定决议无效和决议不成立的判决效力范围。
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②
③
④
⑤

《最高人民法院公报》２００７年第９期，【法宝引证码】ＣＬＩ．Ｃ．８３９４８。

绍兴县人民法院（２００９）绍商初字第９４８号民事判决书。

烟台市莱山区人民法院（２０１５）莱山商初字第９６号民事判决书。

南京市秦淮区人民法院（２０１６）苏０１０４民初７２９７号民事判决书。

参见刘哲玮：《确认之诉的限缩及其路径》，《法学研究》２０１８年第１期。



结论

截至目前，德国联邦最高法院也仅作 出 了 一 个 决 议 不 成 立 的 判 决，而 该 判 决 还 引 发 了 学 界 的 批

评，以至于再未出现过此类案例，而且在其后来的判决中，甚至在承认表见股东会的情况下也仅将其

作出的决议判定为无效而非不存在或不成立。由于德国《股份法》上的无效决议和可撤销决议均包括

程序上和实体上的瑕疵，公司法学理和司法审判实践中归纳的股东会决议不成立的事由完全可以归

入其中，此外，德国《民事诉讼法》的一般确认之诉的规定也可以解决决议不成立的效力认定问题，因

此，并不需要再确立“三分法”的模式。我国《公司法》确立的瑕疵决议效力“二分法”模式阻断了将决

议不成立的事由纳入现有瑕疵决议效力制度框架中的可能，《民法总则》关于决议行为成立要件的简

陋规定也无法为司法实践提供具体的认定标准，所以，《公司法司法解释（四）》增加决议不成立这一瑕

疵决议效力类型是非常必要的，是对我国《公司法》第２２条所确立的瑕疵决议效力类型区分逻辑不严

谨之不足的应对和完善。由于瑕疵决议效力制度的区别，德国公司法学理及司法实践中对股东会决

议不成立的态度对我国的立法并无借鉴意义，但是，在区分公司法上特别诉讼和民事诉讼法上的一般确

认之诉并区分判决效力范围方面，德国法对于完善我国的瑕疵决议效力制度仍具有一定的借鉴意义。
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德国学理及司法实践中的股东会决议不成立


