
公司设立 民事责任归责模式研究

—
兼评最高法院的司法解释意见稿

吴 越

内容提要 : 设立中公 司在其不 同的发展阶段
,

分别具有形 式主体资格和实质主体资格
,

不

宜将其拟制为任何其他法律主体
。

设立 中公 司的性质更接近 于公 司
,

因此其民事责任规则

的建立应尽可能依据公司法理
。

具体而言
,

应首先 以设立中公司 自身的财产承担债务
,

不

足清偿的部分
,

应 由全体发起人基于其法定身份 以 各 自的 出资额为限承担连 带清偿责任 ;

同时
,

肩 负特殊 身份的发起人如法定代表人等行为人应 承担无限连带责任
。

这种无限连带

责任类似于公司人格否认制度下控制股 东的过错行为责任
。

关键词 : 设立 中公司 主体资格 组织责任 合 同 一 行为 责任 身份责任

一
、

问题 的提 出与研究现状

实践中
,

因公司设立而产生的民事责任纠纷十分常见
,

而公司法对此的规定则基本上处于空白

状态
。

法院在裁判此类 民事纠纷时必须 回答三大核心问题
,

即设立 中公 司具有何种法律人格 ? 设立

中公司是否具有责任能力 ? 设立中公司的代表人
、

发起人和股东等个人应承担什么样的个人责任 ?

除此之外
,

法院还必须 回答设立中公司是否具有诉讼资格这一前提性问题
,

否则相关的诉讼当事人

和诉讼管辖都难以确定
。

上述问题 的产生是由设立 中公司以及成文法本身的特性造成的
。

由于设立中公司具有明显的过

渡性质而非某个终极的法律主体
,

因此各国的成文法很难一刀切式地确认或者否认其法律人格
。

从

发起人协议达成之 日起
,

设立中公 司将会经历章程的制订
、

意思和行为机构的诞生
、

名称预先核

准
、

首期出资的缴纳等不同的孕育阶段
,

倘若不区分不同的法律阶段
,

而一概地赋予或否定其法律

人格
,

显然过于武断
。

鉴于此
,

美国学者帕米尔特认为
,

设立 中公司 (Pr e 一 iric or p or at io n)
“

在当

代成文法上简直令人头疼
” 。

〔1 〕

事实上
,

倘若成文法一概地将设立中公司拟制为现有的商事主体
,

无疑将会对商事登记制度带

来 巨大的冲击
,

混淆设立 中公司与商个人
、

合伙或法人之间的应有区别
,

从而使债权人面临更大的

风险
。

由此
,

在是否明确赋予或者否定设立中公司某种法律人格 的问题上
,

成文法陷人了进退维谷

的境地
,

即使在一些公司立法较早且较为完备的国家
,

迄今为止也没有发现成文法对设立中公司法

律人格和责任承担模式的统 一规定
。

这种法律状况决定了
,

因设立中公司而产生的纠纷
,

只能更多

地依靠判例法来解决
。

例如
,

即使在成文公司法较为发达的德国
,

法院
、

尤其是联邦法院对涉及设

‘

西南财经大学法学 院教授
。
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公司设 立 民事责任归责模式研 究

立中公司 (V or g es ell sc h af t) 的判例也是法官在裁判类似纠纷时的重要参考依据
。

无Z j

在我国
,

由于长期 以来没有并且也不承认判例法
,

解决这一困境的任务 自然就落到了司法解释

的身上
。

最高法 院分别 于 2 003 年和 2 006 年 制订 了 《关 于审理公 司纠纷 案件 若 干 问题 的规 定

(一 )
、

〔3 〕《关于适用 <中华人民共和国公司法 > 若于问题的规定 (二 )》和 《关于适用 <中华人 民

共和国公司法 > 若干问题的规定 (三 ))) 三个征求意见稿
。

〔4 〕其中前两个意见稿均含有关于公司设

立行为引发的民事纠纷的裁判规则
,

但 由于分歧始终存在
,

它们未能形成最终的司法解释
。

但鉴于这个问题在实践 中的迫切性
,

一些地方高级法院则率先颁行了关于审理公司纠纷的指导

意见
,

供下级法院参照适用
,

例如江苏省高院
“

关于审理适用公司法若干问题的意见 (试行 )
” 、

〔5 〕

上海市高院
“

关于审理涉及公司诉讼案件若干问题的处理意见
”

〔6 〕和北京市高院
“

关 于审理公司

纠纷案件若干问题的指导意见 (试行 )
” 〔7 〕等 (以下均简称为

“

指导意见
”

)
。

从上述意见稿
、 “

指导意见
” 、

法院的审判实践以及学界的主张来看
,

我国有关设立中公司法律

人格和责任能力的分歧似乎还在不断的扩大中
。

从国际比较来看
,

在对设立中公司的人格及责任模式的处理上
,

以德国为代表的大陆法系国家

首先一般承认设立中公司具有某种法律人格
,

并在此基础上探讨设立 中公司 自身的责任能力和相关

的人个人责任
。

而以英
、

美为代表的判例法系国家则并不一般地关注设立中公司的人格问题
,

而是

直接从先公司合同人手探讨相关的民事责任
。

本文将前者的研究路径称之为公司人格论之下的
“

组

织责任
”

与
“

身份责任
”

模式
,

而将后者称之为人格忽略论之下的
“

合同责任
”

模式
。

1
.

英美法系国家的人格忽略说及合同责任模式

英美等国的公司法著述关注的重心是先公司合同的民事责任的归责
,

而不将设立 中公司 自身的

人格和责任能力作为解决问题的前提条件
,

换 言之它首先忽略了设立中公司的人格问题
,

尽管英
、

美判例法上的
“

事实公司
”

规则间接地肯定 了某些符合条件的设立 中公司的法律人格
。

由于实践中因公司设立行为而引发的纠纷大多是合 同纠纷
,

因此从合 同责任模式来构建裁判规

则
,

不仅考虑到了债权人的诉因
,

而且在法律适用上也有合同法为依据
。

此外
,

英美公司法对公 司

本质的理解还有所谓契约链 (ne xu
s
of c

on
tra ct s ) 理论

,

〔8 〕依此来看
,

从契约责任角度来
“

肢解
”

设立中公司的责任
,

似乎也暗合公司法原理
,

这是合同责任模式得 以在英美法系国家得以广泛采用

的根本原 因
。

根据美国示范公司法
,

公司章程的签署即意味着公司的存在
,

换言之
,

公司登记并不

影响公司的在法律意义上的成立
。

因此
,

对美国而言
,

设立 中公司民事责任主要集中在没有签署公

司章程之前即以公司名义签订的
“

先公司合 同
”

(p re 一 in e o rp o ra tio n c o n t r a e t ) 的归责问题
。

对这一

类合同
,

示范公司法仅原则性规定应 由发起人承担连带责任
,

即在事实上认为设立 中公司属于合

伙
,

但是判例法允许当事人依据意思 自治原则在先公司合 同中限制合 同当事人之外 的发起人责任
。

判例法还表明
,

即使作为合同当事人的发起人也可在先公司合同中免除个人责任
,

不过这有一个发

展的过程
,

早期的判例法认为先公司合同的当事人 (即设立中公司的代表人 ) 在任何情况下都不能

免除其个人责任
,

但在后期的判例法则认为以合同免除设立中公司代表人个人责任的做法具有公正

性
。
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〔3 〕 最高人 民法院于 2 0 0 3 年 H 月 4 日公开该意见稿
。

〔4 〕 最 高人民法院民二庭 于 20 06 年 11 月在法 院系统内部公开
“

意见稿
”

(二 )
、

(三 )
.

并要求下级法院提供反馈意见

〔5 〕 2 0 0 3 年 6 月 3 日江苏省高级人民法院审判委员会第 21 次会议通过
。

〔6 〕 沪高法 (2 00 3) 2 16 号文
,

2 0 0 3 年 6 月 12 日上海市高级人 民法院发布

〔7 〕 京高法 (20 0 4 ) 5 0 号文
,

2。。4 年 2 月 29 日北京市高级人 民法院审判委员会第 116 次含议通过
。
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英国的做法与美 国极为类似
,

也是从先公司合同人手来解决设立中公 司的民事责任归责问题
,

并且也允许当事人以意思 自治原则免除设立 中公司代表人
、

发起人
、

股东等人的个人责任
。

〔l0}

英美法系的合同责任模式具有尊重意思 自治
、

照顾第三人的诉 因和灵 活性这三大优点
。

不过
,

合 同责任模式也有三大缺陷
。

首先
, “

在交易时
,

待设立的公 司尚不存在
,

因此根据传统的合同及

代理规则
,

它不可能是被代理人或合同一方当事人
” 。

[l 1 〕这表明
,

从单纯从合同法原理来解释设立

中公司的民事责任有其明显的局限性
。

其次
,

在先公司合 同未做约定的情况下
,

对于既未代表设立

中公司对外签订合同
,

也没有实际参与公司筹备活动的
“

被动出资人
”

或者
“

被动股东
”

而言
,

单

纯依据合同法根本无法推导出其应承担合同责任的理 由
。

t’2〕第三
,

对大陆法系国家而言
,

合同责

任模式的任意性不仅可能损害公司法的强制性规定
,

同时也可能损害法律适用的统一性
,

从而使得

复杂的
、

个性化的责任安排变得更加不可预料
,

损害交易安全
。

类似地
,

尽管最高法院的司法解释意见稿倾向于从
“

公司设立行为
”

的角度来构建裁判规则
,

但实质上与合同责任模式在实质上是一致的
,

因为该意见稿仍然侧重于解决在公司设立阶段的先公

司合同的归责问题
。

鉴于二者存在较大的共性
,

笔者将其统称为
“

合同 一 行为责任
”

模式
。

2
.

大陆法系国家中的设立 中公司人格论与组织责任
、

身份责任模式

以德国为代表的大陆法系国家首先一般地承认设立 中公司的存在
,

并在此基础上探讨设立中公

司的性质
、

内部法律关系和代表人
、

发起人及股东等人的相关 民事责任
。

〔l3J 换言之
,

大陆法系国

家在很大程度上将设立中公司的人格论作为建立设立 中公 司及相关人的民事责任模式的前提条件
。

除德国外
,

中国
、

韩国
、

〔l4j 我国台湾 [l 5〕也大致遵循了这一成文法研究路径
。

不过设立中公司具有何种人格这一问题上
,

还存在极大的争议
。

大致有人格独立说
、

人格拟制

说以及人格忽略论等不同的学说
。

具体而言
,

人格独立说又包括
“

完全人格说
”

和
“

有限人格说
”

两种观点 ; 前者认为设立中公司具有完全独立的法律人格
,

后者认为其仅仅具有有限的法律人格
。

反之
,

各种各样的人格拟制说则认为
,

由于法律并未明确承认 (但也未明确否认 ) 设立中公司具有

某种法律人格
,

因此可 以将设立中公司拟制为某种民事或商事主体
,

其中又分别有
“

合伙说
” 、 “

无

权利能力团体说
”

等不同观点
。

在设立 中公司人格论这一前提之下
,

大陆法系国家首先关注设立中公 司自身的责任能力问题
,

其次则探讨设立中公司代表人
、

发起人
、

股东等人的法定责任
。

人格肯定说以及人格拟制说的共同点在于
,

它们都认为 (某些 ) 设立中公司应当具备民事主体

资格
,

因此不同程度地存在着设立中公司自身承担责任的可能性
。

而 2 0 0 5 年
,

最高人 民法 院也在

一个判决中正式承认了一家设立中公司应以其 自身财产独立承担 民事责任
,

〔l6J 这就表 明
,

设立中

公司独立承担民事责任的可能性并没有被司法实践完全排除
。

本文将这种主张之下的责任模式称为
“

组织责任
” ,

以区别于设立 中公司的行为人等个人的责任
。

其次
,

公司人格论也探讨设立 中公司代表人
、

发起人或以及股东与设立 中公司的法律关系
,

并

进一步明确其个人责任
。

换言之
,

这种研究路径探讨设立中公司的内部人是否系基于其法定的身份

对设立中公司的债务承担责任
,

而无论其是否实际从事了设立行为
,

这就是
“

身份责任
”

模式
。

身

份责任与合同责任
、

行为责任的本质差异在于
,

在公司设立过程 中
,

某些人基于其法定身份应对设
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〔14 〕 参见李哲松
:

《韩国公 司法》
,

吴 日焕译
,

中国政法大学出版社 2 0 0。年版
,

第 15 9 页以下
。

〔15〕 参见 曾淑瑜
:

《公司法 实例研 习》
,

台湾三民书局 2 0 0 3 年版
,

第 57 页以下
。

〔16〕 参见最 高人民法院 【2 0 O5) 民二终字第 14 7 号判决
,

《最高人 民法院公报》 20 0 6 年第 7 期
。
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公 司设 立 民事责任归责模式研究

立中公司的债务承担责任
。 “

身份责任
”

系本文首先采用的一个概念
,

目前的国内外公 司法著述文

献 中并不存在这一概念
,

尽管其他法律领域 中这种责任 比比皆是
,

例如
“

监护人责任
” 。

而实际上

我国公司法第 95 条对设立 中股份公司规定了发起人的身份责任
。

也即
,

只要其具备了第 95 条意义

上的发起人身份
,

无论其是否实际参与设立活动
,

均要承担责任
。

由于大陆法系国家一般地探讨设立 中公司的人格 以及
“

组织责任
”

和相关人的
“

身份责任
” ,

因此这一研究路径具有法律适用的统一性
、

简单性和有利交易安全等优点
。

但是
,

其缺点也是十分

明显的
。

首先
,

设立中公司具有不同的发育阶段
,

无法一概地赋予其具有某种法律人格
,

这也是各

种人格论至今都无法达成统一的根本原因
。

其次
,

组织责任模式的优点在于
,

它承认设立 中公司自

身承担民事责任的可能性
,

但是对于处于明显不具备责任能力阶段 的设立中公 司而言
,

这一模式显

然难以 自圆其说
。

第三
,

身份责任模式的优点在于其法定性
,

从而有效地克服 了合同责任模式的任

意性
,

但其缺点则在于其呆板性
。

首先
,

这种硬性的法定责任排除了根据意思 自治原则在先公司合

同中免除某些人 (例如上述的
“

被动投资者
”

或
“

被动股东
”

) 的责任可能性
。

其次
,

在法律没有

直接规定的情况下
,

身份责任能否
“

类推适用
”

本身也是一个棘手的问题
。

例如
,

公司法第 95 条

对股份公司发起人责任的规定能否被类推适用于设立中有限公司 ?

以上对现有研究结果的简单梳理表明
,

迄今为止有关设立中公司人格及责任模式的学说都还存

在着一定的局限性
。

二
、

对设立 中公 司人格论 的再认识

(一 ) 对 灰格否认说及人格忽略论的检讨

在是否承认设立中公司为法律所不禁止的存在
,

尤其是设立中公司是否具有民事主体资格和诉

讼主体资格这一问题 上
,

由于我国法律未有明确规定
,

加之有关行政法规禁止公司在取得设立登记

之前以公司名义从事经营活动
,

川 〕法院对此的立场始终不明朗
,

甚至 自相矛盾
。

大致有三种意见
:

第一种意见明确否认设立中公 司具备民事主体资格
。

例如
,

北京市高院的上述指导意见规定
:

“

有限责任公司设立中的筹备组没有独立的财产
,

不能独立地承担 民事责任
,

因此不具备诉讼主体

资格
。

因公司筹备组行为发生的民事诉讼
,

公司依法成立的
,

以公司为当事人 ; 公司未成立的
,

以

负责成立
、

组织筹备组的创办人或发起人为当事人
。 ”

按照这一规定
,

至少设立 中的有限责任公司

是不具备诉讼资格的
,

照此推理
,

其是否具备民事主体资格也值得怀疑
。

第二种意见则明确承认设立中公司作为一个民事主体的存在
。

江苏省高院民二庭认为
,

虽然我

国公司法尚未完全确认设立中公司的法律地位
,

但是根据有关行政法规及规章 的规定
,

是承认设立

中公司的
。

否则发起人只能以 自己的名义开展筹备活动
,

在设立公司过程中为公司取得的财产
,

如

认股人缴纳的股款
、

出资的实物等
,

只能归于发起人的名下
,

等公 司设立登记后再 由发起人移交给

公司
。

这样不仅名不正言不顺
,

而且增加了设立程序上的麻烦
。

[l 8 〕尤其是对于实践中需要较长时

间的筹备和施工建设才能设立的公司
,

若 由行为人 以 自己名义签订合 同
,

风险就更大了
。

实践 中
,

依照规定
,

有的公司在设立过程 中需要向公 司登记机关 申领筹建许可证
,

〔19〕领取后这些设立中公

司就可 以合法地以
“

公司筹备组
”

等名义开展民事活动了
。

在司法实践上
,

一些地方法院 〔20j 和最

〔17 〕 参见 《公 司登记管理条例》第 3 条第 2 款 的规定
。

〔18 〕 参见江苏省高级人民法 院民二庭 :

《公司设立中的民事责任若 干问题》
,

《人民司法》 2 0 0 3 年第 l 期
。

〔19 〕参见 《企业法人登记管理 条例实施细则》第 57 条规定
。

〔20 〕 例如佛 山中院在
“

典创公 司诉杨耀军
、

品致公 司装饰工程合同纠纷案
”

的判决中就 il二式采纳 了
“

设立 中公 司
”

的概 念

参见 仁Zo us亘佛中法民五终宇第 6 3 4 号判决
,

《人 民法院报》 2以 )5 年 一2 月 2 7 日
。
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高法院 [21 〕也已经在个案中直接或间地接承认了设立中公司的民事主体与诉讼主体资格
。

第三种意见则持折衷态度
,

对设立中公司既不 明确承认
,

也不明确否认
。

最高法院的意见稿

(一 )
、

(二 ) 即是其代表
。

两个意见稿均未明确设立 中公 司的法律地位
,

甚至对其是否具备诉讼 主

体资格也未明确表态
。

但意见稿 (一 ) 第 1 条规定
: “

当事人因公 司设立过程中产生 的民事责任

⋯⋯等公司法律关系产生纠纷提起诉讼的
,

人民法院应予受理
” 。

第 2 条则规定
: “

根据本规定第 l

条提起诉讼的案件
,

由被告住所地或者与诉讼标的直接相关 的公 司住所地人 民法院管辖
” 。

由此可

见
,

最高法院的态度还是倾向于否定设立中公司的诉讼主体资格的
。

笔者认为
,

最高法院意见稿回避或者说忽略设立中公司的民事主体与诉讼主体资格问题
,

会产

生较大的现实悖论
,

因为倘若不承认设立中公司是法律所不禁止的民事主体
,

那将意味着凡是以设

立中公 司名义签订的合同均为无效民事合同
,

这显然与实际状况不相符合
。

这表明
,

暂且不论设立

中公司是否具有民事责任能力
,

但赋予其形式意义上的民事主体资格和诉讼 主体资格至少是必要

的
。

在德国
,

尽管成文法上对此没有明确规定
,

但联邦法院通常认为设立中公司具备获得不动产的

能力和票据行为能力
,

并且也具备积极和消极的诉讼资格
。

〔22} 而赋予设立 中公司诉讼主体资格
,

并不就意味着反过来认可了一切设立 中公司均具有实质意义上的民事主体资格和民事责任能力
。

民

事主体资格与诉讼主体资格并不构成一一对应的关系
。

从这个意义上说
,

可以认为设立中公司的诉

讼主体资格是一种形式主体资格
,

与学者主张的设立中公司
“

形式主体资格论
” [2 3 〕有着较大的契

合之处
。

(二) 对人格拟制说的检讨

与最高法院的观点不同
,

对设立中公司的法律地位
,

学界大都承认其为法律所不禁止的主体
,

但是对其主体地位究竟为何
,

则分歧依 旧
,

主要有无权力能力团体说
、

普通组织之商号说
、

非法人

团体说
、

合伙说
、

折衷说
、

具有特殊性的非法人团体说 [2 4 〕以及独立主体说等观点
。

在传统学说中
,

合伙说与无权利能力社团说形成 了对立
。

施天涛认为
,

合伙 既具有企业特征
,

也具有组织特征
,

因此合伙说能够说明设立 中公 司的性质
。

〔25 〕王保 树则认为
,

合伙说忽视 了设立

中公司的团体性质
,

因此主张设立中公司性质应为无权利能力团体或者过渡阶段的团体
。

[26 〕针对

这种对立
,

郑景元认为
, “

用非法人团体说之所以不能科学地解释设立 中公司的法律地位
,

是因为

我国法律虽然有非法人组织
、

非法人单位
、

其他组织等相关规定
,

但对其界定却十分模糊
,

特别在

处理该实体的行为及责任时
,

会带来诸多理论争议与司法盲点
。

因此
,

对于每个公司都必须经过的

过渡组织

—
设立中公司

,

将其拟定为某个类人格商实体 (商个人
、

合伙
、

法人 )
,

既可避免理论

上不必要的争论
,

也能增加司法的可操作性
” 。

[2 7 〕不过鉴于民事合伙与商事合伙的重大区别
,

将设

立中公司视为商事合伙更为恰当
。

此外
,

商事合伙
、

法人企业 的人格塑造具有终极性
,

而设立中公

司的人格塑造只具有过渡性
,

终极性人格塑造把一种社会存在制造为一种像
“

人
”

(商事主体 ) 一

样有名称
、

意思
、

财产和责任的法律实体 ; 而过渡性人格塑造则并未把设立中公司这一社会存在塑

〔2 ] 〕

〔2 2 〕

〔2 3〕

〔2 4〕

[2 5〕

〔2 6 〕

(2 7 〕

4 6

例如
,

在
“

福州商贸大厦筹备处
‘’

一案 中
,

该
“

筹备处
”

在一审 中系被告
,

在二 审中则 为 上诉人
。

参见 前引 〔16 〕
,

最

高 人民法院判决

此观点来 自德国联邦法院 一9 97 年的一 个判决 (工3G H LJ
r t

.

v ] 9 9 7
.

1 一 2 8 )
,

N Jw
,

1 9 9 8
,

5
.

1 0 7 9
.

“

形式主体资格 论
”

是茅院生博士在其 论文中对学界一 些观点 的概括
,

指 的是 非法人 团体 可以 充 当合同主体
、

诉讼 主

体
,

具有主体资格
,

但是不 可能当然具备法人人格
,

甚至不 可能被视 为具备法律人格
。

参见 茅院生
:

《设立 中公 司论

纲》
,

西南政法大学 2() 0 6 届博 上学位论文
,

第 8 5 页

对这六种学 说的梳理和评价
,

参见郑景元
:

《困境 与出路
:

设立中公司人格研 究》
,

《云南大学学报法学 版》 2 0 06 年第 2

期
。

参见施天涛
:

《公 司法论》
,

法律 出版社 2 0 06 年版
,

第 10 8 页以 下

参见工保树
、

崔勤之
:

《中国公 司法原理》
,

社会科学文献出版社 2 0 0 6 年版
,

第 14 8 页

前引 〔2 5 〕
,

郑景元文
。
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造为设立中公司本身
,

而只是把它拟制成某一终极实体
。

〔28 〕

以上总结较为准确地表达了传统学说的共性
,

即将设立 中公司
“

拟制
”

为某个现有的法律实

体
。

与人格否认说或者人格忽略论相比
,

它无疑有着巨大的进步
。

但是
,

各种各样的拟制说也存在

着一些致命的弱点
,

以 目前较具有代表性的
“

商事合伙说
”

为例分析可见
:

第一
,

商事合伙以取得商事登记为形式要件
,

而设立 中公司
,

除实践中的公司储备组之外
,

大

多未取得商事登记
。

因此
,

倘若将设立 中公司一概地拟制为商事合伙
,

人们就可以绕开商事登记而

直接以设立中公司的名义从事商事活动
。

这正是迄今为止将设立中公司拟制为任何其他民事或者商

事主体的根本缺陷所在
。

换言之
,

任何拟制说都将对现有 的商事登记制度形成巨大的冲击
。

第二
,

这种机制忽略了设立 中公司的阶段性特征
。

现有法律对于民事合伙或商事合伙均没有最

低资本要求
,

反之
,

由于公司法规定了股东的出资义务
,

使得设立中公司发展到一定阶段就会有 自

身的独立财产
。

在出资人履行出资义务之前
,

设立 中公司与合伙的状况或许是类似的
,

即都可能不

存在独立财产 ; 反之
,

在出资人履行其首次缴纳出资的义务之后
,

设立中公司已经有了独立的可区

分财产
。

可见
,

倘若不区分设立中公司的各种发育阶段而将其一律视为合伙处理
,

则未免过于简单

化
。

目前
,

法院的司法实践和有关意见稿
、

指导意见基本上均将设立中公司作为合伙来处理
,

其局

限性也正好在这里
。

第三
,

合伙说不能区分设立 中有限公司和设立中股份公司
,

认为公 司的全体发起人和 出资人

(但不包括公司设立之后才缴纳股款的认股人 ) 都具有合伙人身份
,

因此全体发起人都应承担无限

连带责任
。

这实际上等干主张将公司法第 95 条的规定类推适用于设立 中有限公司
。

这种观点显然

是值得商榷的
。

此外
,

合伙说假定全体发起人为合伙人
,

但即使在合伙企业中
,

根据合伙企业法也

并不需要所有合伙人都代表合伙企业从事合伙事务
,

相应地
,

对设立中公司而言
,

也存在着一个设

立中公司的法定代表人问题
。

(三 ) 对人格肯定说的修正

鉴于以合伙说为代表的各种拟制说存在 的上述缺陷
,

茅院生提出了
“

设立 中公司的独立主体

论
”

命题
。

他指出
, “

设立中公司作为独立主体在公司设立阶段 的意义是非常明显 的
。

如果不承认

设立中公司而视公司设立行为为发起人个人或者发起人合伙从事的行为
,

那么
,

在设立过程 中发起

人为公司取得的财产
,

首先应归到发起人名下
,

待设立登记完毕后
,

还需履行由发起人向公 司转移

的手续
。

这不仅缺乏经济性
,

而且向公司出资的财产会成为发起人个人债务责任财产的一部分
,

从

而会出现要服从于其债权人的强制执行问题
。

因此
,

构造独立的设立中公司对简化公司设立是十分

必要的
,

它体现的是团体的意志
,

代表的是集体的行为
,

这种集体交易的方式 比个体交易更易于节

约成本
” 。

〔2 ”〕其实
,

这种观点在国外也有其支持者
。

例如
,

除前述德国联邦法院认为设立中公司具

备民事行为能力和诉讼主体资格外
,

德 国一些学者也持这种观点
。

〔30j 美国判例法上的
“

事实公司
”

(de fac to Cor po ra tio n) 规则 [3l 〕也承认了设立中公司作为独立 民事主体的客观存在
。

笔者认为
,

这种观点较为符合实际
,

它在我国司法实务界也获得了支持
,

例如前述江苏省高院

民二庭的观点
。

但在事实上
,

设立中公司本身具有不同的发育阶段
,

一概地认为各不同发育阶段 的

设立中公司都具有独立的民事主体资格
,

不符合其阶段性特征
,

犯 了与拟制说同样的错误
。

首先
,

倘若一概地认定设立 中公司具有独立主体资格
,

将使得现有的公 司登记制度荡然无存
。

因为根据这种观点
,

任何设立中公司都可 以不经过商事登记而像公司一样直接从事生产经营活动
,

〔28 〕参见前引 〔2 5 〕
,

郑景元文
。

〔2 9 〕茅院生
:

《论 设立 中公司的独立性》
,

《中国法学》 2 0 0 6 年第 3 期
。

[3 0 〕参见前引 〔2 〕
,

H
u e ek 等 书

,

第 4 6 9 页
。

L3 1〕参见前引 L一J
,

A l
a n R

.

}
, a一m

lte r

书
,

第 4 , 5 灭
。
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这显然与现有的法律状况相左
。

其次
,

由其 目的性决定
,

任何现有的民事或商事主体资格的取得
,

都有一定的法定条件
。

那

么
,

既然人格独立论主张设立中公司具有独立的法律人格
,

也应为它设定相应的实质性条件
。

由于

设立中公司在性质上更接近公司
,

因此其要具备近似于公司那样的法人主体资格
,

也就应具备近似

于法人的法定条件
。

按 民法通则和公司法的规定
,

这些法定条件包括名称
、

组织机构 (即意思和行

为机构 )
、

住所
、

财产等要素
。

〔32j 但仔细考察不难发现
,

处于不同发育阶段的设立中公司
,

在以上

条件的满足上恰好呈现出了本质性 的差异
。

在发起 人协议 阶段
,

设立 中公司基本上不具备 以上条

件 ; 而在经过名称预先核准
、

出资的缴纳和意思
、

行为机构的筹备及实际运行等发育阶段后
,

此时

的设立中公司已经基本具备了这些条件
。

换言之
,

此时的设立中公司除尚未取得营业执照外
,

已经

与法人相差无几
,

属于名副其实的
“

准法人
”

了
。

而人格肯定论恰好忽视 了设立 中公司的这种阶段

性特征
。

在我国实践中
,

也的确存在这种近似于公司人格的设立中公司或者说
“

准法人
” 。

如前文所述
,

我国法律已经赋予了取得筹建许可证的公司筹备组以法律人格
,

因为从本质上说
,

筹建登记也是一

种商事登记意义上的设立登记
。

根据这一成文法规则
,

在个案裁判甚至司法解释中
,

明确赋予那些

具有与公司筹备组类似地位的设立中公司 (即其意思机构和行为机构已经实际运作的设立 中公 司 )

以实质意义上的民事主体资格和诉讼主体资格
,

就具有了目的正 当性
。

从债权保护和交易安全角度

看
,

由于公司筹备组已经诞生了意思和行为机构
,

并且通常也具备了自己的住所和相应的财产
,

赋

予这一发展阶段的设立中公司以 民事主体资格
,

通常不会降低债权人保护的水平
,

事实上
,

它比那

些注册资金微少
、

仅靠租用一小块场地办公 的
“

微型公司
”

更有清偿能力
。

同样
,

美国的
“

事实公司
”

规则也表明
,

美国判例法承认符合条件的特定
“

既成事实公司
”

具

有独立法律人格
,

而不是一概地承认其民事主体资格
,

这些条件包括
: “

(1) 可 以明显识别的设立

公司的良好意图 ; (2) 实际利用了公司形式
,

例如以公司名义做生意或者签订合同
” 。

如果满足了

上述两个条件
,

判例法就承认这样的
“

事实公司
”

(d e fac to c or p or at ion ) 与
“

法律意义上的公 司
”

(d e jur e 。or p or at io n) 具有完全相 同的特征
,

包括有 限责任在 内
。

不仅如此
,

只要事实公 司善意地

存在
,

则公司股东完全可以对抗第三人
,

除非公司登记机构明确否认其公司资格
。

〔33j

在些基础上
,

应当进一步澄清两个问题
。

第一
,

尽管现有法律
、

行政规章禁止设立中公司在取

得营业执照之前以公司名义从事活动
,

但由于在事实上很难完全区分设立活动与生产经营活动
,

因

此这一禁令在事实上已经形同虚设
。

实践中
,

往往需要 以设立中公司名义签订大量的合同
,

才能完

成公司的筹备工作
。

例如
,

公司筹备组通常可能要完成一项在建工程
,

这样筹备组必须以 自己的名

义与他人签订采购合同与设计
、

施工合 同
。

再如
,

在改制设立公 司或者出资人 以现有的企业出资

时
,

更不能停止其生产经营活动
。

〔34 〕英美法上将这类合同统称为
“

设立 中公司合同
”

(Pr e 一 inc or
-

po ra t io n C
on t ra ct s )

,

对 因其发生的纠纷
,

显然不宜简单地 以无效合 同处理 了事
。

在英美法上
,

对这

类合同效力的处理遵循了两个原则
,

即一方面应保护行为人设立公司的良好愿望
,

也即保护诚实信

用 ; 另一方面则应保护交易相对人的利益
。

基于这两点
,

在合 同当事人均对公司处于设立之中这一

事实明知的前提下
,

判例法承认设立中公司合同的有效性
,

但 以公司名义行为的人应对合同承担连

带责任
,

除非其与合同相对人达成了免除其个人责任的协议
。

〔35 〕

第二
,

有别于前述学者主张的形式主体资格论
,

笔者主张明确赋予已具备
“

准法人
”

特征的设

(3 2 〕

〔3 3 〕

〔3 4 〕

(3 5 〕
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立 中公司以实际意义上 的主体资格
,

相关司法解释应明确承认具备
“

准法人
”

条件的设立中公司的

民事主体资格和相对独立的民事责任能力
,

也即在公司设立失败时
,

这种设立中公司应首先以其全

部财产承担清偿责任
。

但这并不意味着笔者否认处于早期发育阶段的设立中公司不是实质意义上的民事主体
,

而仅仅

主张相对
“

忽略
”

发育不全的设立 中公司的民事主体资格
。

由设立公司的目的性决定
,

当行为人以

设立中公司名义签订合同时
,

只要交易相对人知情并且认可
,

即使该设立 中公司尚未取得筹建登记

许可证
,

并且也不具备
“

准法人
”

的大部分要素
,

对当事人之间的交易也不应一律视为无效民事合

同
。

否则就无法解释最高法院的意见稿 (二 ) 第 3 条第 1 款
,

将行为人与以设立中公司名义签订的

合同的权利义务在公司设立后向公 司转移这一原则立场
。

虽然在设立中公司的任何发展 阶段
,

行为人以设立中公司名义签订的合同都不能简单地 以无效

处理
,

所以从理论上说
,

一切设立 中公司都可能具备了实质意义上的民事主体资格
,

但在裁判规则

的构造上
,

又要有意识地
“

忽略
”

那些不具备
“

准法人
”

条件的设立中公司的民事主体资格
。

这是

因为
,

首先
,

从裁判规则和司法程序的经济性 与可行性角度来看
,

全部设立中公司学说的目的其实

都在于解决其归责模式
,

倘若设立 中公司尚未形成 自身的意思和行为机构
,

也不具备独立财产
,

即

使以独立论为基础构建其人格论
,

相应的组织责任模式也只不过是名存实亡
。

其次
,

出于与现有法

律状况的和谐性考虑
,

如前所述
,

倘若赋予一切设立中公司以实质意义上的民事主体资格
,

将对现

有的法人制度和商事登记制度带来 巨大冲击
。

相应地
,

从可操作性角度看
,

对设立中公司的诉讼主体资格也应当有一定的限制
。

首先是设立

中公司应 当有实际履行职责的代表人
,

否则
,

其诉权可能无法实现
,

毕竟设立 中公 司与公司一样
,

属于法律拟制的人
,

其 民事行为和诉讼行为必须 由其代表人行使
。

倘若设立中公司尚没有产生代表

人
,

例如在公司章程签订之前的阶段
,

则赋予其诉讼主体资格也无实际意义
。

其次
,

从诉讼管辖的

角度考虑
,

对已经有固定住所的设立中公司
,

可由设立中公司住所地人民法院行使诉讼管辖权
,

而

对于实际上还没有固定住所的设立 中公司
,

则可由设立中公司代表人住所地人民法院行使管辖权
。

三
、

对设立 中公 司各种责任模式的再认识

(一 ) 组织责任模式

最高法院的司法解释建议稿有意识地将设立 中公司的法律人格问题予 以忽略
,

而完全从合同责

任与行为责任模式出发来构建相关的裁判规则
,

例如前述案例中
,

最高法院就直接判决一家处于筹

备之中的公司以其 自身的在建工程独立承担 民事责任
。

〔36 〕这种实践做法就意味着
,

从法律解释的

角度促使设立中公司
“

准法人
”

独立地承担了责任
,

但这是否又会降低对债权人的保护水平呢 ? 从

现实的角度看
,

筹建登记属于临时登记
,

而公司登记则属于正常登记
,

登记性质的不同
,

对其责任

模式必然会产生一定影响
。

债权人通常愿意与作为长期存在的公司进行交易
,

而不愿意与任何过渡

性的组织交易
,

即使通常可预期这个过渡性的组织会转正
,

但二者之间毕竟存在着区别
,

设立失败

的风险毕竟是存在的
。

所以
,

即使承认具备
“

准法人
”

特征的设立中公司具有一定的责任能力
,

出

于债权人保护的考虑
,

也不可能对其完全适用法人责任制度和公司法的有关规定
。

再者
,

同样是取

得筹建登记的公司筹备组
,

也可能存在不同的发育阶段
,

筹备组在刚刚开始运行时和在筹备接近完

成时的财产状况显然会存在显著的差别
。

那么
,

对这些处在不 同阶段上的设立中公司
,

其适用的归

责模式也应各有不同
。

这表明
,

在设立中公司组织责任模式的构建上
,

司法解释与成文法规则 又面临了同样的难题
,

因为作为必须预先设立的制度规则
,

它们只能考虑通常的
、

典型 的案件
,

而不可能针对每个案件的

〔3。〕 参见前引 〔16 少
,

鼓高人民法院判决
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特殊性构造实质公正的裁判规则
。

为此
,

本文尝试主张
,

对上述
“

组织责任
”

模式的局限性
,

由
“

合同 一 行为责任
”

模式与
“

身份责任
”

模式作为补充的责任模式来克服
。

(二 ) 合 同 一 行为责任模式

最高法院即倾向于采用这种模式
,

意见稿 (一 )
、

(二 ) 首先对公司设立行为进行了界定
,

接着

从行为人为设立公司而 以各种名义所签订合同的责任的归责原则出发进行 了规定
。

这一责任模式关

注三个问题 :
公司设立行为的起点和终点

、

行为人的主体范围
、.

行为人的责任性质与范围
。

首先
,

在公司设立行为的界定上
,

意见稿 (一 ) 第 3 条规定
: “

本规定所指设立公 司行为
,

始

于全体出资人或者发起人签订设立协议或者公司章程之 日
,

终于公司成立之 日或者确定公司不成立

之 日
。 ”

意见稿 (二 ) 第 1 条则规定
: “

本规定所指公司设立行为
,

是指公司成立前出资人或发起人

为设立公司而实施的民事行为
,

包括公司不能成立时已经实施的设立公司的民事行为
” 。

按照这一

观点
,

发起人或出资人首次缴纳出资之 日以及取得公司名称预先核准之 日
,

都不是设立中公司或公

司设立行为的起点
,

而仅仅是判断设立中公司发展阶段的参照点
。

从学术界对这个问题的研究来看
,

由于其关注的焦点在于设立中公司的主体资格
,

因此侧重于

设立中公司 自身起始点和终点的研究
。

但尽管二者在研究路径上不 一样
,

其结论仍然具有一定共

性
,

即公司设立行为开始之时
,

也就是设立中公司开始之时
,

公司设立行为终止之时
,

通常也就是

设立中公司终止之时
。

关于设立中公司始于何时
,

学界大致有发起人协议说
、
、

初始章程签订说
、

认购第一股份说和名

称预先核准说等观点
。

目前
,

通说采用的是发起人协议说
, “

确认设立 中公司地位的根本 目的在于

确认由发起人 以设立公司为 目的而取得权利义务的归属⋯ ⋯发起人签订的发起人协议本身就是为设

立公司而订立 的协议
。

自此时起
,

发起人 以设立 公司为 目的所取得 的权利义务归属 于设立 中公

司
。 ” 〔37 〕其法律依据在于公司法第 80 条要求的股份公司发起人应签订发起人协议

; 而对有限公司
,

尽管公司法上没有规定
,

但实践 中其发起人为了明确各 自在设立公司过程中的权利义务以及责任划

分
,

通常也会达成 口头或书面的发起人协议
。

从这个角度来看
,

最 高法 院意见稿 (一 ) 第 3 条将
“

公司设立行为
”

的起点定为全体出资人或发起人签订设 立协议或者章程之 日
,

则有待商榷
。

因为

倘若仅以公司章程作为公司设立行为的起 点
,

那么章程签订之前 的设立行为将处于无法归责的状

况
。

设立 中公司的终止可以分为正常终止和非正常终止两种情形
。

在正常终止情形下
,

其终止 日就

是公司营业执照签发之 日
。

在非正常终止情形下
,

其终止 日就是设立中公司最终被拒绝签发营业执

照或者发起人一致同意终止公司设立之 日
。

但在后一种情况 中
,

公司设立失败
,

设立中的公司就必

须予以解散
,

而解散就意味着应对设立中公司进行清算
,

〔38] 于是还存在着一个对设立中公 司的清

算问题
,

因此从严格意义上说
,

设立中公司的非正常终止之 日应 当是其完成清算之 日
,

这一点对于

实践中的公司筹备组而言
,

具有非常重要的现实意义
。

通常而言
,

单个合同并不存在清算问题
,

只有法人等组织才存在着清算问题
。

实际上
,

公司设

立可能要经过一系列的合同 (或行为) 才能完成
,

因此在公司设立失败时
,

往往存在着若干个合同

债权的清偿顺序和清偿 比例问题
,

这显然是单纯依据合同法原理所无法解决的
。

这样
, “

行为 一 合

同责任
”

模式就出现 了显著的缺点
。

其次
,

在行为人的主体范围和责任性质认定上
,

依照意见稿 (一 ) 第 3 条和意见稿 (二 ) 第 3

条
,

其将发起人或出资人一律视为行为人
,

并支持在公司设立失败时
,

由全体发起人或出资人对设

立中公司的债务承担连带责任的主张
。

(3 7 〕 前引 〔2 6 〕
,
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但实际上
,

即使在设立中公司本身
,

也并非所有发起人或出资人都具有对外代表权
,

而通常存

在着法定代表人来从事主要的行为
。

那么
,

让行为人以外的发起人或者出资人承担连带责任
,

不仅

不公平
,

而且也是通常意义上的合同责任所无法解释的
。

所以意见稿的这种做法不仅违背了行为责

任本身
,

也违背合同相对性原理
,

应当对其寻找新的责任模式和相应的法理依据
。

此外
,

意见稿也

没有明确这一责任是一种有限连带责任还是无限连带责任 (换言之补充清偿责任 )
,

这正是
“

合同

一 行为责任
”

模式的另一缺点所在
。

故此笔者认为
, “

合同 一 行为责任
”

模式有其合理性
,

但亦有

局限性
,

应在经过修正之后成为组织责任模式的补充模式
,

以下对其具体分析
:

首先
,

合同责任是设立 中公司外部民事责任的直接起因
,

因此债权人追究设立中公司的民事责

任时
,

当然必须以合同责任为起点
。

这正是合同责任得 以成立的基本依据
。

第二
,

除合同责任外
,

还可以追究行为人的行为责任
。

这是因为在设立中公司尚不具备相应清

偿能力的情况下
,

行为人径 以设立中公司名义签订合同
,

这本身就表明其存在过错
,

因此
,

除设立

中公司应对此承担清偿责任外
,

行为人也应在 自身的过错范围内承担清偿责任
。

由于行为人的这种

责任不以其对公司的出资额为限
,

因此
,

行为人的责任应当是一种无限连带责任
。

但第三
,

对除行为人以外的其他发起人
、

出资人
,

由于其未代表设立 中公司签订合同
,

因此无

论从合同法理还是过错责任原则出发
,

其都不应当承担无限连带责任
。

首先
,

从合同关系上来看
,

不参与设立事务的发起人或出资人与相关合同之间没有任何直接的法律关系
,

仅仅是在合同利益归

属于公司
,

且公司设立成功之后会以盈利分配的方式再将部分利益转归于他们
。

所以尽管也可勉强

认为
,

这部分发起人或出资人是相关合同的间接受益人
,

但在这中间发生作用的其实是公司法的法

理而不是合同上的依据
。

所以基于合 同相对性的基本原理
,

不可能要求他们依据合同法承担责任
。

第二
,

从过错责任上来看
,

这部分发起人或出资人不具备设立中公司的代表权
,

对设立 中公司的很

多行为也不具有实际的控制力
,

所以综合考虑知情性等具体因素
,

其与相应行为导致过错之间的关

系已经非常之远 (re m ot en es s )
,

超出了法律要考虑的原因关系范围
,

基于此
,

这部分人不应 当成为

相应纠纷的直接被告
,

而充其量可以作为第三人参加诉讼
。

综上可见
, “

合同 一 行为责任
”

作为组织责任模式的补充
,

其实仅仅起到了两个作用
。

第一
,

解释债权人起诉的依据
。

第二
,

解释行为人何以应当承担无限连带责任
,

而不是以其对公司的出资

额为限承担承担有限责任
。

此外
,

用行为责任模式还可 以追究代理公司设立的行为人的责任
,

例如

实践中的各种公司设立代理机构等
。

而对于不参与公 司设立行为的发起人或出资人应否承担以及如

何承担相应责任的问题
, “

合同
一 行为责任

”

并不具有说服力
,

必须在公 司法中寻找答案
。

(三 ) 身份责任模式

从深层次上
, “

合同 一 行为责任
”

模式的局限性其实表明了对设立 中公 司仅仅采取合同法解释

的局限性
,

解决问题的出路应在于考察公 司法的路径
,

采取公司法上的
“

身份责任
” 。

因为事实上
,

设立中公司毕竟是一个客观存在的组织
,

而不仅仅是一组合同的简单相加
。

从公司法的有关规定来看
,

在公司设立过程中
,

也即在设立 中公司中大致存在着三种具有不同

法定身份的人
,

分别是设立中公司的法定代表人兼发起人
、

其余发起人 (出资人 ) 和认股人
。

这三

种人基于其不同的法定身份和角色分工
,

对设立中公 司的债务所承担的责任范围应是不 同的
。

依照公司法第 95 条第 1 款规定
,

公司不能成立时
,

股份公司的 (全体 ) 发起人对设立行为所

产生的债务和费用负连带责任
。

这似乎意味着
,

股份公司中的全体发起人责任是一种身份责任
,

〔39j

发起人无论是否实际从事了设立活动
,

均应承担连带责任
。

按照最高法院意见稿和 目前 的合伙说观

点
,

上述发起人的身份责任似乎理所当然是一种无限连带责任
。

但对这一结论实有检讨 的必要
,

因

〔3 9 〕 对设立 中的有限公司
,

公 司法没有 明确其发起 人范围和责任
,

对此
,

江苏省高院民二庭认 为
, “

有限责任公 司的设立 行

为主体是公 司的发起人
,

在公 司注册登记后即是公 司的全体股东
。”

前引 〔18 〕
,

江苏省高级人 民法院民二庭文
。
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为既然设立中公司更接近公司
,

就应当更多地从公司法理角度来解释发起人责任
。

而从公司法的角度看
,

首先
,

依照公司法第 95 条第 2 款
,

立法者 区分 了发起人与认股人的身

份
,

对通过募集设立的股份公司的认股人给予了特殊保护
。

即认股人不仅不需对设立中公司的债务

承担连带责任
,

而且发起人在设立失败时还有义务对认股人返还缴纳的股款和利息
。

这表明
,

立法

者是意识到公司设立时其内部的不同角色分工的
,

从而区分 了实际负责设立事务的发起人和不参与

设立事务而仅履行出资义务的出资人的不同责任
。

第二
,

即使在公 司成立之后
,

那些作为局外人的

少数股东 (即公司设立时的发起人 ) 也不会承担无限连带责任
,

仅 当控制股东滥用公司人格时
,

该

股东才承担无限连带责任
。

〔40 〕既然在成立的公司中都有此身份责任的区分
,

为什么在设立中公司

当中
,

这种区分就应当被有意或无意地忽略呢 ? 这显然是难以 自圆其说的
。

第三
,

在公司法司法实

践中
,

通常在公司清算时
,

对于出资不到位 的股东
,

也仅会要求其在欠缴出资的范围内对债权人承

担清偿责任
。

阳 〕这一立场同样符合本文主张的对不同发起人的责任的区分
。

从 比较法上来看
,

对是否应 由全体发起人或者出资人对设立中公司对外债务承担无限连带责任

这一问题
,

德国曾经展开过争论
。

少数学者主张应 当由全体发起人或者 出资人承担无限连带责任
,

其着眼点在于保护交易安全和债权人的合法权益
。

[4 2 〕反之
,

多数学者以及联邦法院的判决则认为
,

如此主张有悖于公司的法律本质
,

而应由发起人或出资人以出资额为限承担内部责任
,

这一主张不

仅符合出资的缴纳和资本维持原则
,

也符合 出资人在公 司成立后承担有限责任这一公司法则
。

〔43 〕

所以本文主张
,

对设立中公司各发起人
,

也应区分其身份赋予不同的责任
。

无论是发起设立有

限公司还是股份公司
,

实际上并不需要所有人从事发起设立活动
,

尤其是对外代表公 司从事的活

动
。

换言之
,

在设立中公司中
,

也存在着法定代表人 问题
。

〔44 〕在司法实践案例 中
,

法院对设立中

公司审判时就是不仅列明
“

公司筹备组
”

为诉讼主体身份
,

同时还列明该筹备组的法定代表人姓名

的
。

〔45 〕因此
,

债权人为保护其利益而向设立中公司追究责任时
,

首先追究的就是其法定代表人的

责任
,

因为正是法定代表人基于其身份享有 了代 表公 司签约的权 限
。

那么
,

对于其因为 自身的过

错
,

例如超过设立中公司的责任能力订立合 同等
,

应不 以其 出资额为限承担责任
,

自不需赘述
。

此

外
,

对于设立中公司的其他具有特殊身份的发起人
,

如有的设立中公司的决策是董事会集体决议的

结果
,

此时类推公司法确立的董事责任制度
,

基于其特殊身份
,

这部分人对设立中公司债务的形成

具有勤勉义务
、

特殊的关注义务等
,

未尽这些义务
,

就具有 了过错
,

同样应承担无限连带责任
。

综上所述
,

设立中公司的法定代表人兼发起人
、

以及肩负特殊身份的发起人
,

例如做出决策的

董事等
,

应对设立 中公司的债务承担无限连带责任
。

而设立 中公司的其余发起人
,

即普通发起人

(一般出资人 ) 则仅基于其身份承担有限的连带责任
,

这一 责任应 当与其将来所享受的利益相 当
,

即应以其出资额为限承担补充清偿责任
。

这里又出现了一个问题
,

即区分普通发起人 的有限连带责任 和特定身份发起人的无限连带责

任
,

是否会在事实上降低对债权人的保护水平 ? 笔者认为
,

对这一问题 的答案并非 当然是否定 的
。

首先
,

由于设立 中公司毕竟属于过渡性质的主体
,

因此债权人在与设立中公司签订合同时
,

通常会

寻求公司法之外的法律救济
,

例如要求行为人提供担保
。

其次
,

债权人 自己也应 当在与设立 中公司

〔4明 参见我 国公司法第 20 条第 3 款关于公 司人格否认 制度 的规定
。

〔41 〕 参见郭晓芝
:

《股东出资瑕疵
,

责任如何承担》
,

《人民法 院报》 2 0 0 3 年 6 月 9 日
。

(4 2〕 R o th/ 月tm
e p pe n

,

G m bH G
,

号1 1
,

R n
.

5一

〔4 3〕 B G H u rt
.

v
.

2 0 0 1
.

9
.

17 一 lx z R 17 s/ 9 9 (B
re m e n )

,

N Jw Zo o l
,

3 6 2 2
.

此外
,

德国学者 H u e e k 等人也持这种观点
,

参见

前引 [2 〕
,

H
u e e

k 等书
,

第 4 6 6 页
。

〔44 〕 实际上依照公司法第 25
、

82 条的规定
,

法定代表人是公 司章程的必备条款
,

一切 公司在设立的后期 阶段
,

都必 须选任

法定代表人
。

〔4 5 〕 参见前 引 〔16 〕
,

最高院终审
“

福州商贸大 厦筹备处
”

案
,

在其判决书中
, ‘

筹备处
”

的法定代表人姓名也被明确列 出
。
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进行交易时尽谨慎义务
,

例如了解设立 中公司已经筹备到何种阶段
、

公司章程中关于注册资本的记

载
、

了解发起人和出资人的信用状况
,

若债权人怠于其谨慎义务
,

这本身就表明了债权人的一定过

锥
,

亦应承担一定的风险
。

再者
,

兼任特殊身份的发起人作为理性的人
,

应根据设立 中公司的责任

能力与第三人从事交易
,

倘若其超过设立中公 司的责任能力与第三人交易
,

则可以通过其连带责任

加强对债权人的保护
,

加大特殊身份发起人的责任不仅有利于债权人保护
,

也有利于促进其谨慎履

行其职责
。

最后
,

行为人之外的普通发起人仍然应对设立中公司债务以其出资额为限承担补充性质

的责任
。

由此可见
,

这种区分性的责任安排并不会 当然降低债权人保护的水平
,

至少不会低于法律

对已设立公司设定的债权人保护水平
。

四
、

结论及司法解释建议

(一 ) 各种责任模式的综合运用

设立 中公司是一种极为特殊的过渡性民事主体
,

有着不同的发展阶段
,

成文法无法对其明确承

认或否认
,

故不宜将其拟制为合伙等任何现有的民事或商事主体
,

而应还原其本来面 目
,

充分考虑

到设立中公司的不同发展阶段
。

因此在构造设立 中公司责任模式的裁判规则时
,

应采用系统性解释

方法
,

在符合现有法律规定的前提下
,

尽可能利用公司法上的人格规范和责任规范
,

而不宜过多利

用合同法
、

合伙法等距离设立中公司性质较远的规范
。

第一
,

在涉及行为人以设立 中公司名义所签订的民事合同的效力问题上
,

应明确承认其合同主

体资格
,

而不宜一概地认定这类合同为无效民事合同
。

否则
,

既对债权人保护不利
,

也无法解释现

有司法解释意见和司法实践在处理设立中公司与公司的关系上
,

主张设立中公司的合同责任 由设立

后公司来承继这一规则
。

基于这个结论
,

一切设立中公司在理论上都应当具备形式上的主体资格
,

具体而言
,

凡是以设立中公司名义签订的合同
,

如果双方当事人均知情
,

原则上都不应 当属于无效

民事合同
,

并且设立中公司原则上也应当具备诉讼主体资格
。

不过
,

从可操作性的角度考虑
,

对设

立中公司的诉讼主体资格
,

还应当有一定 的限制
。

首先是设立中公司应 当有实际履行职责 的代表

人
,

否则
,

其诉权可能无法实现
。

其次
,

从诉讼管辖的角度考虑
,

对 已经有 固定住所的设立中公

司
,

可由设立 中公司住所地人 民法院行使诉讼管辖权
,

而对于实 际上还没有 固定住所的设立中公

司
,

则可由设立中公司代表人住所地人民法院行使管辖权
。

第二
,

在设立中公司民事责任的归责模式上
,

应有条件地承认具备
“

准法人
”

特征
、

尤其是已

经取得筹建许可证的设立中公 司的民事主体资格和其 自身的民事责任能力
,

采用实质主体资格论
。

第三
,

在结论二的基础上
,

在构造公司设立失败时的民事责任归责模式时
,

应首先以设立中公

司 自身的财产承担债务
,

这是一种组织责任模式
,

类似于公司的有限责任 ; 其次
,

对不足以清偿的

部分
,

则应 由全体发起人以其出资额为限承担补充性质的有限连带责任
,

这是一种全体发起人的身

份责任
,

类似于公司股东的有限责任 ; 与此同时
,

具有特殊身份的发起人还应作为行为人承担无限

的连带清偿责任
。

从合同法上看
,

这是一种基于过错推定 的行为责任 ; 从公司法上看
,

它类似于人

格否认制度 中控制股东或实际控制人的无限连带责任
。

因此
,

倘若行为人能够证明债权人对于设立

中公司责任的形成也存在一定的过错
,

例如明知设立中公司缺少清偿能力而仍与之交易
,

则可 以减

轻甚至免除设立中公司的责任
,

从而免除行为人自身的责任
。

第四
,

对于那些设立失败时尚不具备
“

准法人
”

特征的设立中公司
,

尤其明显不具备清偿能力

的设立中公司
,

则应
“

忽略
”

(但并非是
“

否定
”

) 其实质意义上的民事主体资格和民事责任能力
,

首先由特殊身份行为人承担无限连带责任
,

同时由其他不参与设立实务的出资人 以其出资额为限承

担补充的清偿责任
。

这种处理方式并不完全符合法理
,

如此确定主要是考虑到了裁判规则的经济性

和可行性
,

以及一概承认设立中公司实质性 民事主体资格将会给商事登记制度造成的冲击
。

(二 ) 司法解释建议
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在以上研究结论的基础上
,

本文尝试对最高法院意见稿中的有关条款提出如下修改建议
:

1
.

设立中公司的始终点与主体资格
、

诉讼管辖
“

本规定所指设立中公司
,

始于全体发起人或 出资人签订设立协议之 日
,

终于公 司成立之 日或

者确定公司不成立后清算完成之 日
。

设立 中公司具备形式意义上的民事主体资格
,

行为人以设立中公司名义 〔46] 所签订的合同
,

不

宜一律认定为无效合同
,

但合同相对人对设立中公司不知情的除外
。

债权人主张行为人以及其余发

起人承担连带清偿责任的
,

应追加行为人为共同被告
,

其余发起人为诉讼第三人
。

设立中公司中已有代表人履行职责的
,

则应承认其诉讼主体资格 ; 设立中公司 已经有固定住所

的
,

应由设立 中公司住所地人民法院行使管辖权
。

对于代表人 尚未产生并履行职责的设立中公司
,

可否认其诉讼资格
,

以行为人为诉讼当事人
。 ”

2
.

设立中公司对外民事责任的归责原则
“

设立中公司实质上已具备法人条件的 (尤其是已经取得筹建许可证的公司筹备组 )
,

应首先以

其 自身财产承担 民事责任 ; 其不足清偿 的部分
,

公 司设立行为人应承担无限连带责任 ; 其余发起人

或出资人应 以其章程或协议 中载明的出资额为限承担责任
。

设立 中公司实质上明显不具备法人条件的 (尤其是明显缺乏清偿能力 的)
,

公 司设立行为人应

对设立中公司的债务承担无限连带责任
,

其余发起人或出资人应以其章程或协议载明的出资额为限

承担责任
。

行为人能够证明债权人存在过错的
,

可以减轻或免除设立中公司以及相关人的责任
。 ”

应当指出
,

即使如上构建相关的裁判规则
,

仍然无法完全克服成文公司法的局限性
,

其最终的

解决办法
,

仍然得依靠判例
。

即使在司法解释中也应当允许法官根据案件的特殊性进行裁量
,

毕竟

成文法上的公正价值最终得依靠司法的个案公正实现
。

例如
,

从美 国判例法的启示来看
,

允许 当事

人在不违背法律规定的前提下按照意思 自治原则在先公司合同中免除发起人
、

股东的全部或部分责

任也应当得到司法裁判的支持
。

因此我国应当建立类似德国等成文法国家那样的
“

准判例
”

制度
,

这样不仅可以有效地避免
“

同案不同判
”

的现象
,

而且还可以克服包括司法解释在内的成文法裁判

规则 的局限性
。

A b str ae t :
A Pr e 一 in e o r Po r a tio n ha s d iffe r e n t d e v elo p m e n t s ta g e s a n d its p e rso n a lity d iffe rs fro m o n e

s ta g e to the n e x t
.

T h e r efo r e it sh o u ld n o t b e a ”
fie t io n

, , a s p a r t n e rsh ip o r a n y o the r eo m m e r e ial o r g a n i
-

z a t io n
.

T he n a t u r e o f a p r e 一 in e o r Po ra tio n m o re elo s e s to a e o r p o ra t io n
,

50 th e e s ta blish m e n t o f it s e iv il

1ia bility rn o d e ls sh o u ld t ak e t he e o r po r a tio n law r a t io n a l a s rn o re a s po s s ible
.

A p r e 一 in e o r po ra t io n sho u ld

fir s tly b e lia ble fo r it s d e b ts w it h it s o w n p r o p e rt y
.

A s to the d e b ts e x e e e d in g the p re 一 in e o r p o r a t io n
’ s

in d e p e n d e n t p ro p e rt y
, s e e o n d ly

, all th e p r o m o te r s o f th e p re 一 in e o r p o r a t io n
,

b a s e d o n the ir s ta tu s ,

sho u ld b e lia ble to a s s u m e it w ith the lim ita t io n o f the ir in v e s tm e n t sh a r e s
.

M e a n w hile
,

so m e p r o m o te r s

w ith s p e e ial s ta tu s , s u eh a s the le g a lr e p re se n t a t iv e o f a p r e 一 in e o r p o r a t io n
, sho u ld b e jo in tly lia ble fo r a ll

th e d eb ts w itho u t lim ita tio n
.

K eyw o r d s : p r e 一 in e o r po r a t io n
,

q u alifie a t io n
, o r g a n lia bility

, e o n tr a e t 一 b e ha v io r lia bility
,

liabilit y v ia

S ta tll S

〔46 〕 最 高法院意见稿将行为人 与以公司名义和设立 中公 司名 义签订 的民 事合同的归 责模 式做了一并 处理
。

笔者认为
,

这二

者 的效力应存在区别
。

限于篇幅另文论述
。
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