
组织规则的本质与界限

以成员合同与商事组织的关系为重点

许 德 风 

内容提要：在商事组织中，成员合同与组织规则不应截然区分。成员协议，尤其是全体

成员一致达成的协议，可视为对章程的补充与修改，或是成员就有关事项作出的特别决

议，其组织规则的效力应予承认。组织规则的本质在于为主体资格的确认提供制度框

架，为组织的决策与管理提供协商机制，为组织财产的独立进而为与组织相关的第三人

提供保障。组织规则的界限源于组织人格的拟制性与组织内部决策与管理机制的不完全

性，后者是成员合同应予尊重、派生诉讼应予允许的深层依据。
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本文所讨论的中心，是以章程为代表的组织性规则与其他非章程合同约定的关系以及组织的

主体资格在多大程度上应被 “认真”对待的问题。文中所使用的 “组织规则”，具体表现为组织

章程及合伙企业法、公司法等商事组织法所确定的企业决策和行为规则。组织规则在适用上的潜

在要求是，商事组织在处理相关事项时，必须遵循既定的程序和经公示的对外代表体制，不得以

个别成员的动议或多数成员的协议替代。与此相对应，本文所称 “合同”，指上述规则以外的股

东间、股东与公司间、股东与公司机关成员间、公司与机关成员间的各种协议。

毋庸否认，单就 “商事组织法”或 “社团法”的字面含义而言，其 “组织”的属性是被彰显

的。例如有学者将 “社团法”定义为关于 “私法性目的团体”的法律或关于 “私法性组织”的法

律。〔１〕不过须注意的是，称谓的选择，除了准确的要求，还要考虑简明、习惯等因素，往往并

不足以涵盖事物的全部特征。因此，即便被称作 “组织”，也不是说理论与实践就完全忽略了其中

的合同属性。公司等商事组织的设立，除了要经过注册登记这一外部程序外，发起人之间的合同亦

是基础性法律文件。考虑到准则主义下登记不过是对设立合同的确认，应认为后者更具基础性。另

外，即便是公司的经营与管理，成员合同 （股东协议）也有发挥作用的空间。或许正是出于这一
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原因，在定义 “社团法”时，也有学者强调其调整 “由私法上合同确立的有共同目标的协作”，

是 “私法属性的合作法”〔２〕等特征。德国当代公司法学者施密特索性将几种意见集合在一起，

认为社团法既有组织法的属性，又有合同法的属性。〔３〕笔者认为，作为概括，这一描述是准确

的，但从制度的具体适用角度看，仍需进一步澄清组织法与合同法在社团中各自的适用界限。

一、组织规则与股东协议

实践中，对公司的决策和管理，股东常常以协议而不是公开的章程确定。〔４〕此举可能带来

诸多问题。比如，股东协议的效力如何？股东可否通过协议影响甚至限制董事会的决策权？股东

违背协议在股东会上投票应如何处置，由此作出的股东会决议可否被撤销？协议的内容如何对章

程发生影响？在解释章程时，能否像合同一样，参酌制定章程时的具体情境与当事人的原意？

（一）公司组织机构的职权范围及其限制

根据经营管理事项发生与股东协议签订的先后关系，股东协议可分为两种：一种是就公司经

营管理事项，事后以股东协议而不是股东 （大）会决议的形式达成多数或全体一致意见；另一种

是股东事先达成关于公司经营管理事项的协议。〔５〕以下分别探讨其效力。

１．股东事后的全体一致协议

在理论上，通常认为如果股东协议是全体股东一致作出的，即构成股东会决议或对章程的修

改，在通知公司后，便对公司发生拘束力。〔６〕主要有两个方面的理由：其一，坚持股东协议可

约束公司，能够充分贯彻 “股东主导”的观念。其二，坚持全体一致的要求，可防止用于保护小

股东利益的股东会程序制度和董事信义义务制度被 “架空”。〔７〕

在德国的一个案例中，某无限公司设立时 （１９３５年）在章程 （合伙协议）中规定利润在股

东Ａ、Ｂ、Ｃ间分配的比例是５０∶２５∶２５。１９３７年起，因Ｃ服兵役，实际执行的利润分配比例是

５０∶３７．５∶１２．５。自１９４０年开始，当事人实际执行的分配比例又被调整为３５∶３５∶３０。至１９５４

年，有的股东 （Ｃ及Ａ的继承人Ｄ）试图回归到章程规定的分配比例上，遭到其他股东 （Ｂ的继

承人）的拒绝，后者主张维持执行了十几年的３５∶３５∶３０的分配比例。德国联邦最高法院认为，

当事人事后的行为，尤其是长时间对分配比例变更的承认与接受，构成了全体一致的股东协议，

效果上属于对章程的修改，因此应以其为准。〔８〕

除了股东事后达成全体一致意见的情形，若股东事后就特定议题达成多数意见，对公司是否

有效？例如，某有限公司共有五名股东，每人持２０％的股份，董事长由股东Ａ担任。公司设立

后不久，由于与Ａ的经营理念有分歧，其余四名股东决定免去其董事长职务。若公司章程无其

他 （不同于公司法的）规定，他们可否基于方便和快捷的考量，直接以四人协议免除 Ａ董事长
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根据学者的总结，在有限公司中，股东协议在以下几个方面可以被用来影响 “组织规则”：（１）协调股东在召开股东

会时的投票选择；（２）确定公司经营管理人员的人选；（３）确定部分或全体股东与公司的长期雇佣合同关系；（４）

确定任职于公司的股东的薪酬；（５）确定股东对公司业务投入的时间及其是否可以从事其他业务；（６）确定一位或

多位股东否决公司 （股东会）决议的权利； （７）确定分红规则； （８）确定股东争议的解决规范。ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＢ．
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的资格？

在严守组织规则与合同规则区分的情况下，答案是否定的：按照公司法的规定，董事的任免

属股东会的职权 （第３８条第２项）。因此尽管这四位股东在股东会上享有８０％的表决权 （可以在

召开股东会的情况下罢免董事Ａ，进而实现免去其董事长职务的效果），其仍必须遵循公司法关

于召开股东会的程序性规范 如除非公司章程另有规定或全体股东另有约定，应当于会议召开

１５日前通知全体股东 （第４２条第１款）等。也就是说，在章程未作其他规定的情况下，尽管董

事选举的表决要求是简单多数，但是欲不按公司既定决策规则，改变表决程序本身，仍须经全体

股东一致同意。〔９〕

由此可见，股东在股东 （大）会外就特定经营管理事项达成 “全体一致”的意见时，应认为

发生了两层效果：其一是以全体一致的方式修改了组织体就该事项进行决定 （表决）的程序性规

则，其二是就该事项本身达成了全体一致的意见。

２．股东事先的协议与公司职权的限制

从商事经营角度看，股东协议一方面可以赋予小股东担任董事或其他经营管理公司的权利

（权力），保障其免受大股东 “欺压”；另一方面也可以在创业者获取风险投资或私募投资时，约

定由创业者代投资者行使投票权，确保其对公司经营管理的控制 （同时约定在公司上市或达到特

定规模时，投资方取得一定比例的完整股权，收回投资），因而实践中应用极为普遍。在我国，

关于股东事先协议与公司组织、管理的关系，下述意见具有代表性：作为股东协议的重要代表，

公司设立协议 “由全体发起人订立，反映了各发起人的意思表示，调整的是发起人之间的权利义

务关系，因而只在发起人之间具有法律约束力”。〔１０〕然而，下文的比较法分析将表明，不仅设立

协议，其他股东协议也可能影响组织规则，对公司产生拘束力。

在英国法上，关于 （事先）股东协议执行效力的关键判例是Ｒｕｓｓｅｌｌｖ．ＮｏｒｔｈｅｒｎＢａｎｋＤｅｖｅｌ

ｏｐｍｅｎｔＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎＬｔｄ．〔１１〕案。该案中，在一项公司及全体股东参加的协议中约定：未经协议

各方的书面同意，公司 （股东会）不得决定发行新股或改变每股当前的权益。后来，公司通知召

开股东会，将增资列为表决事项，原告对此提出异议。

北爱尔兰上诉法院驳回了原告的请求，原告于是继续上诉到上议院。在判决中，上议院首先

指出该协议限制了公司股东会 （决定公司重大事项）的法定职权，〔１２〕因此对公司不发生效力。

但是该协议的其他部分并不因此项限制而无效，因而仍对股东具有拘束力，在得知其他股东有违

约意图时，若股东申请禁令，法院会予以支持 （本案中，原告并未申请禁令，但法院在裁决中提

及了此种可能性）。〔１３〕在后续的几个案件中，上议院基本坚持了这一观点。

当然，如果预防性救济已无可能，例如公司已作出决议，当事人便不能再申请禁令等实际履

行式的救济。如在ＥｘｅｔｅｒＣｉｔｙＡＦＣＬｔｄ．ｖ．ＦｏｏｔｂａｌｌＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅＬｔｄ．〔１４〕一案中，法院认为如果
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即组织规则与合同规则仅在股东全体一致 （改变章程）的情况下才有可能发生互换。由此引申，将章程和合同的差

异归结为公示性 （合同不公示，章程公示）与约束力 （合同仅约束当事人，先前股东制定的章程对后续股东有约束

力）的观点 （参见赵旭东主编：《公司法学》，高等教育出版社２００６年版，第１７１页），便完全未触及实质。一方面，

如果所涉及的是公司内部的管理事项，公示与否并无本质的区别；另一方面，在约束力上，章程和合同一样，均不

能自动对无关的第三人发生效力，新股东认购股份的行为同样可以看作是对原有章程的接受，如此一来，其发生约

束力的方式与合同便并无本质的区别。参见邓峰：《普通公司法》，中国人民大学出版社２００９年版，第１１７页。

同上引，赵旭东主编书，第１７１页。
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根据当时的英国１９８５年公司法第１２１条以及ＴａｂｌｅＡ第３２条，公司可以以简单决议决定增资。
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股东协议约定禁止股东行使某项公司法上的法定权利 （如在公司陷入困境时申请解散公司并进行

清算），则该约定在股东间有效，但若股东已实际行使了权利，则股东会决议亦应有效，但违约

股东应承担损害赔偿责任。〔１５〕

相比英国法更看重公司的独立人格这一形式而言，美国法更重视实质，在股东之间的协议可否

约束公司的问题上，走得更远。〔１６〕早期的美国法对股东协议持自由态度，尊重并承认其效力。〔１７〕

从１９世纪末开始，随着公众公司的爆炸性发展以及由之而来的公司与合伙的分离，法律对股东

协议日益持谨慎态度。〔１８〕在此后相当长时间内，因坚持董事处理公司事务的自治权，加之认为

表决权是股权不可分离的组成部分，〔１９〕股东协议、投票权信托、投票权委托等股东间的特殊安

排都被认为是无效的。〔２０〕

在１９３４年 ＭｃＱｕａｄｅｖ．Ｓｔｏｎｅｈａｍ 〔２１〕一案中，小股东之一 ＭｃＱｕａｄｅ于１９１９年向大股东

Ｓｔｏｎｅｈａｍ支付了５万余美元而购得该公司的部分股份。与此同时，ＭｃＱｕａｄｅ还和Ｓｔｏｎｅｈａｍ以

及另外一位股东达成协议，根据该协议，股东选举 ＭｃＱｕａｄｅ为董事，同时公司任命其为财务经

理，月薪７５００美元。协议约定，各方必须尽最大努力确保 ＭｃＱｕａｄｅ的董事资格及财务经理的职

位。另根据该协议，如果没有全体股东的一致同意，财务经理的薪酬不应发生变化，而且 （大股

东）不应从事任何足以危及或者干预小股东权利的行为。１９２８年，公司解除了 ＭｃＱｕａｄｅ财务经

理的职务，后来又罢免了其董事资格。ＭｃＱｕａｄｅ遂起诉要求大股东Ｓｔｏｎｅｈａｍ履约。

当时的法院拒绝了原告的请求，认为该约定干涉了法律所确定的公司组织框架，限制了董事

会任免经理、决定其薪酬、延聘人员等权力，因而是无效的。这项意见遭到了学者的批评。〔２２〕

伊斯特布鲁克从效果分析的角度认为，此类约定是像 ＭｃＱｕａｄｅ这样的投资者出资入股的前提之

一。法院否认这类约定的效力， “无疑使Ｓｔｏｎｅｈａｍ可以像撕一张废纸一样，撕毁当初引诱 Ｍｃ

Ｑｕａｄｅ投资的书面保证”。〔２３〕汤普森着重论述了封闭公司的特殊性，指出若应由法律的目的而非
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

前引 〔１３〕，Ｔｈｏｍａｓ等书，第５８页以下。应附带指出的是：根据尚不完全的介绍，在法国法上，股东要求实际履行

股东协议尤其是投票协议的请求，常会得到法院的支持。具体做法是，由紧急审理法官下达命令来预防可能发生的

损害，如任命一个管理监察人负责监督股东的行为，或一个司法财产保管人保管公司股份。必要时，法官还可授权

司法财产保管人在股东大会上投票，某些情况下，法官甚至可以决定暂停股东大会的召开。当然，在当事人违反股

东协议的约定在股东大会上投票后，鉴于实际履行难以实现，法院通常不对一项在公司法上无任何瑕疵的决议提出

质疑。此时，违反股东协议的股东应对其他股东承担损害赔偿责任。参见谭海：《法国法上的股东协议制度之研究》，

复旦大学２００９年硕士论文，第３０页。

对美国法上股东协议制度的介绍，可参见张学文：《股东协议制度初论》，《法商研究》２０１０年第６期。

ＨａｒｗｅｌｌＷｅｌｌｓ，犜犺犲犚犻狊犲狅犳狋犺犲犆犾狅狊犲犆狅狉狆狅狉犪狋犻狅狀犪狀犱狋犺犲犕犪犽犻狀犵狅犳犆狅狉狆狅狉犪狋犻狅狀犔犪狑，５ＢｅｒｋｅｌｅｙＢｕｓ．Ｌ．Ｊ．２６３，

２９８（Ｆｎ．２３７）（２００８）．

一个重要转折是 Ｗｅｓｔｖ．Ｃａｍｄｅｎ案。对该案的详细介绍参见前引 〔１６〕，张学文文。

在这一观念下，公司章程被视为股东间关于在股东会上获得彼此独立意见与判断的协议，每位股东都对其他股东负

有按照其所认为的公司最大利益行使投票权的义务。

ＲｉｃｈａｒｄＶ．Ｅｈｒｉｃｋ，犛犲狆犪狉犪狋犻狅狀狅犳狋犺犲犞狅狋犻狀犵犘狅狑犲狉犳狉狅犿犔犲犵犪犾犪狀犱犅犲狀犲犳犻犮犻犪犾犗狑狀犲狉狊犺犻狆狅犳犆狅狉狆狅狉犪狋犲犛狋狅犮犽（Ｃｏｍ

ｍｅｎｔ），４７Ｍｉｃｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．５４７，５４９（１９１９）；Ｎｏｔｅｓ，犜犺犲犞犪犾犻犱犻狋狔狅犳犛狋狅犮犽犺狅犾犱犲狉＇狊犞狅狋犻狀犵犃犵狉犲犲犿犲狀狋狊犻狀犐犾犾犻狀狅犻狊，３Ｕ．

Ｃｈｉ．Ｌ．Ｒｅｖ．６４０，６４２（１９３６）；Ｎｏｔｅｓ，犜犺犲犐狉狉犲狏狅犮犪犫犾犲犘狉狅狓狔犪狀犱犞狅狋犻狀犵犆狅狀狋狉狅犾狅犳犛犿犪犾犾犅狌狊犻狀犲狊狊犆狅狉狆狅狉犪狋犻狅狀狊，９８

Ｕ．Ｐａ．Ｌ．Ｒｅｖ．４０１（１９５０）．

２６３Ｎ．Ｙ．３２３，１８９Ｎ．Ｅ．２３４（１９３４）．

犇犲犮犻狊犻狅狀狊：犞犪犾犻犱犻狋狔狅犳犆狅狀狋狉犪犮狋犫犲狋狑犲犲狀犛犺犪狉犲犺狅犾犱犲狉狊狅犳 “犆犾狅狊犲”犆狅狉狆狅狉犪狋犻狅狀狋狅犆狅狀狋狉狅犾犇犻狊犮狉犲狋犻狅狀狅犳犇犻狉犲犮狋狅狉狊，３６

Ｃｏｌｕｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．８３６，８３７－８３８（１９３６）；ＪｏｈｎＥ．Ｍｅｃｋ，Ｊｒ．，犈犿狆犾狅狔犿犲狀狋狅犳犆狅狉狆狅狉犪狋犲犈狓犲犮狌狋犻狏犲狊犫狔犕犪犼狅狉犻狋狔

犛狋狅犮犽犺狅犾犱犲狉狊，４７ＹａｌｅＬ．Ｊ．１０７９，１０８８－１０９０（１９３８）．在后一篇文章中，Ｍｅｃｋ还提及１９３６年的一项承认限制董事

权力的股东协议效力的判决：Ｈａｙｄｅｎｖ．Ｂｅａｎｅ，１９９Ｎ．Ｅ．７５５（Ｍａｓｓ．１９３６）。在该案中，法官认为从有关协议中，

可推知股东认为将原告选举为董事符合公司及其股东的最大利益，因而不与任何公共政策相违。

［美］弗兰克·伊斯特布鲁克、丹尼尔·费希尔：《公司法的经济结构》，张建伟、罗培新译，北京大学出版社２００５

年版，第２６６页。



其字面含义决定法条适用范围，董事以其独立判断经营管理公司的规则或许根本就不应适用于封

闭公司 至少在有关股东协议是由全体股东一致作出的情况下是如此 因为各州立法者在制

定公司法时，很有可能并未考虑封闭公司的情形。“认为公司董事会是与股东截然相区分的机关，

并拥有不受限制的独立决定公司有关事务的权力，在封闭公司中更多是一种拟制，不应用以掩盖

问题的本质，或被股东用来逃避其在股东协议中所承诺的义务。”〔２４〕

在１９４７年特拉华州的一个案件中，〔２５〕某家族企业共有三个股东，其中两个股东达成一项有

关投票权的协议，约定双方在未来十年内共同行使投票权，同时约定在双方无法就投票事宜达成

一致时由一位仲裁员裁决确定投票的内容和方式，该裁决对于双方具有约束力。１９４６年，两位

股东无法就董事选举达成一致。在关于如何投票的仲裁中，仲裁员支持了本案原告的意见。但在

实际投票中，被告拒绝服从该裁决，使原告中意的一位候选人落选。

一审法院认为共同行使投票权的约定有效，判决要求公司重新选举。理由是，该约定在性质

上相当于一个不可撤回的投票代理授权，仲裁裁决支持的股东可以代理另一个股东行使投票权。

到二审时，特拉华州最高法院虽然同意一审法院关于合同有效的观点，但并不认为合同中包含可

撤回或不可撤回的代理授权，同时认为也没有重新选举的必要。不过，其最终的断案意见比一审

更为 “激进”：既然被告股东的投票违反了一项合同义务，适当的救济应当是否定该投票行为，

将正确的投票结果建立在其遵守合同义务的基础上，进而判决拟制被告本应作出的投票选择，重

新确定了股东会的表决结果。〔２６〕

随着判例法的演进，学者关于 “股东协议原则上应予承认”〔２７〕的呼吁最终被成文法所肯认。

在特拉华普通公司法中，针对第１４０条的规定 （除非法律或公司章程有明确规定，否则 “任何

公司的经营与管理均应由其董事会进行”），第３５０条明确地规定了例外，即 “闭锁公司中股东

之间关于限制董事职权的约定有效”。也就是说，虽然作为组织体的公司不是股东间合同的当

事人，但如果合同当事人是全体股东，或者合同所涉及的股东持有多数股份，甚至合同所涉及的

一方不是股东，另一方是股东并持有相当份额的股票，有关约定都可直接对公司发生效力。〔２８〕

另外，鉴于很难准确估量股东违反协议行为所造成的损害，为了充分保障当事人在股东协议中的

权利，美国法在发展中逐步改变了其合同法上所确立的损害赔偿规则，而以实际履行作为违反此

类协议的救济手段。〔２９〕目前，美国法院基本上 “无一例外地执行闭锁公司出资人所有自愿达成

的协议”。〔３０〕
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〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

前引 〔４〕，ＲｏｂｅｒｔＢ．Ｔｈｏｍｐｓｏｎ书，第５－２５页。

Ｒｉｎｇｌｉｎｇｖ．ＲｉｎｇｌｉｎｇＢｒｏｓ．－Ｂａｒｎｕｍ＆ＢａｉｌｅｙＣｏｍｂｉｎｅｄＳｈｏｗｓ，Ｉｎｃ．，２９Ｄｅｌ．Ｃｈ．６１０，５３Ａ．２ｄ４４１（Ｓｕｐ．Ｃｔ．１９４７）．

ＡｂｒａｍＣｈａｙｅｓ，犕犪犱犪犿犲犠犪犵狀犲狉犪狀犱狋犺犲犆犾狅狊犲犆狅狉狆狅狉犪狋犻狅狀，７３Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．１５３２，１５４１（１９６０）．

Ｓｅｅｅ．ｇ．ＢｅｒｎａｒｄＧｏｌｄｓｔｏｎｅ，犞犪犾犻犱犻狋狔狅犳犛狋狅犮犽犺狅犾犱犲狉狊’犞狅狋犻狀犵犆狅狀狋狉狅犾犃犵狉犲犲犿犲狀狋（Ｃｏｍｍｅｎｔ），４７Ｍｉｃｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．５８０

（１９４８）；Ｈｏｒｎｓｔｅｉｎ，犛狋狅犮犽犺狅犾犱犲狉狊＇犃犵狉犲犲犿犲狀狋狊犻狀狋犺犲犆犾狅狊犲犾狔犎犲犾犱犆狅狉狆狅狉犪狋犻狅狀，５９ＹａｌｅＬ．Ｊ．１０４０，１０５６（１９５０）．

Ｗｅｌｃｈ犲狋犪犾．，犉狅犾犽狅狀狋犺犲犇犲犾犪狑犪狉犲犌犲狀犲狉犪犾犆狅狉狆狅狉犪狋犻狅狀犔犪狑，ＡｓｐｅｎＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，２０１０，ｐｐ．１０１２ｆｆ．此外，美国标准

公司法对此也有详细规定，见该法第７．３２条 （……符合本条规定的股东之间的协议，在股东与公司之间有效……）。

该条的官方评论指出：“修订之前的标准公司法从未承认过股东协议的效力，而是将其交由司法实践调整，由此产生

了相当多的不确定性。（新）第７．３２条的规定有助于为当事人依合同 ‘剪裁’其公司决策管理体制行为的有效性提

供充分的预期……该条的目的并非在于确认新的公司形式，而不过是承认当事人为了实现其商业目的而进行的各种

安排，包括组织的治理，红利的分配，股东、董事、公司之间其他方面的关系。”犆犺犪狀犵犲狊犻狀狋犺犲犚犲狏犻狊犲犱犕狅犱犲犾犅狌狊犻

狀犲狊狊犆狅狉狆狅狉犪狋犻狅狀犃犮狋－犃犿犲狀犱犿犲狀狋狊犘犲狉狋犪犻狀犻狀犵狋狅犆犾狅狊犲犾狔犎犲犾犱犆狅狉狆狅狉犪狋犻狅狀狊：犃犚犲狆狅狉狋狅犳狋犺犲犆狅犿犿犻狋狋犲犲狅狀犆狅狉狆狅狉犪狋犲

犔犪狑狊，４６Ｂｕｓ．Ｌａｗ．２９７，３０２（１９９０－１９９１）．

从司法实践上看，在以实际履行作为救济手段的判例中，有关协议通常是全体股东共同订立的。不过，正如学者所

指出的，在一些案例中，若协议有效，且除实际履行外当事人无法获得其他救济，则尽管是部分股东之间的协议，

也没有理由不支持其实际履行。前引 〔４〕，ＲｏｂｅｒｔＢ．Ｔｈｏｍｐｓｏｎ书，第５－１７７页以下。

ＦｒａｎｋＨ．Ｅａｓｔｅｒｂｒｏｏｋ犲狋犪犾．，犆狅狉狆狅狉犪狋犻狅狀狊犪狀犱犃犵犲狀犮狔犆狅狊狋狊，３８Ｓｔａｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．２７１，２８１（１９８６）．



与英国法原则上不承认股东协议对公司的效力 （即使公司是该协议的当事人）和美国法以判

例法、成文法或示范法明确承认其效力的做法不同，德国法虽在成文法上并未明确规定，但在司

法实践中承认股东协议对公司的拘束力。

在１９５９年的一个案例中，股份公司的全体股东与公司原有董事会成员以和解协议的形式约

定，在董事会成员退职后，放弃追究其损害赔偿责任的权利。此后，公司股东大会决议对董事提

起知情权之诉，以便为后续的损害赔偿之诉作准备。该董事会成员于是提起诉讼，要求撤销股东

大会决议。〔３１〕在１９８７年的一个案例中，公司全体股东在章程之外约定选举Ａ无限期地担任公

司经营人。后来公司召开股东会，罢免了其公司经营人的资格。Ａ于是提起诉讼，要求撤销公司

股东会的决议。〔３２〕

在前一个案例中，德国联邦最高法院认为，原则上，法人应遵守其全体股东与第三人所签订

的合同。在后一个案例中，德国联邦最高法院支持了原告撤销股东会决议的主张。时至今日，德

国判例与主流学说认为，全体股东 （事先）签订某项协议，应具有约束公司的效力。若公司股东

会或股东大会所作出的决议与该协议的精神相悖，有关股东或其他利害关系人可以直接申请撤销

该股东大会之决议，或在经营人身份被罢免时，要求重新被选举为经营人。〔３３〕当然，对于德国

最高法院的立场，也有学者持反对意见。如许弗认为，有限公司是独立的民事主体，其 （独立

的）财产与经营不应受 （经公证及登记公示的）章程之外股东协议的影响。若全体股东未将其约

定写入章程并加以公示，那么所生的争议只不过在他们相互间发生而已，应在他们之间解决而不

应将公司牵涉进来。〔３４〕

根据其表现形式，股东协议可以分为两种类型：一为影响公司组织管理的协议，如 Ｍｃ

Ｑｕａｄｅ案中限制董事或董事会经营管理职权的约定；二为规范或限制股东表决权的协议，如集体

投票协议、投票权委托、投票权信托等限制投票权进而影响股东会决策的约定。〔３５〕本文认为，

至少在大多数有限公司以及部分股东人数较少的股份公司中，应肯定这两类协议对公司的拘

束力。

对于前一类协议的可执行性，经济学上的企业理论与民商法上的代理制度可以提供一些解释

上的支持。按照交易费用理论，市场和企业是相互替代的经济活动组织形式，采取何种形式，取

决于交易费用之大小。现实中企业的生产经营主要依靠企业组织和企业家指令进行，因为这样做

的成本比借助市场组织生产更低，在这个意义上，“官僚式”的层级组织 （ｂｕｒｅａｕｃｒａｔｉｃｈｉｅｒａｒｃｈｉｃａｌ

ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ）以及相应的组织性规则 主要是内部的指令与管理规则 确有存在的必要。〔３６〕那

么借助何种法律制度能实现此种效果，能将他人调来遣去？非委托与代理莫属。在职工与企业之

间、董事高管与企业之间，通常存在劳动合同或服务合同关系，某些情况下还单独存在代理权授

予的关系。在合伙人之间亦如此。在英美法上，合伙与代理总是被并列阐述，学说上常认为合伙
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本质上不过是诸合伙人互为代理人的关系。〔３７〕由此展开的推理是，在各合伙人互为代理与委托

时，委托人与受托人间的约定、委托人对受托人的指示、被代理人对代理人权限的限制，便并无

不生效的理由。实际上，根据合伙企业法的规定，合伙人可以约定委托一个或数个合伙人对外代

表企业，执行合伙事务 （第２６条第１款），在这种情况下，当然应允许同时对执行合伙人之权限

进行限制。合伙协议约定或者经全体合伙人决定，合伙人分别执行合伙事务时，合伙人也可以对

其他合伙人执行的事务提出异议 （第２９条第１款）。法律甚至规定 “在提出异议时，应暂停该项

事项的执行”（第２９条第１款）。比较而言，有限公司在属性上比合伙更进一步，毫无疑问地拥

有法律人格，属独立之法律主体，但是其成员间的关系与合伙的差异并不显著。一些国家的统计

表明，绝大多数有限公司由５名以下的股东组成，其经营者也通常是股东。〔３８〕因此，股东间关

于公司经营管理事项的约定表面上影响的是公司，限制了董事高管的独立裁量，但在董事与股东

的身份相重合时，便不能再如此片面地认定，得出其作为股东应遵守而作为董事则不应受限制的

错误结论。〔３９〕当然，随着商事组织复杂性、公众性的增强，董事、高管对企业的其他利益相关

者也负相应的义务，即更多是受公司而非股东之委托，因而股东约定之于公司的效力，若影响第

三人之利益，应持谨慎的态度。本于此点，美国标准公司法第７．３２条ｄ项的规定 （在公司上市

交易后，原本有效的股东协议应失效）便可更好理解 在上市公司中，公众股东相对于发起

人，地位更接近于第三人，因此更应受保护。

对于后一种类型的股东协议，笔者认为，英国的做法 即在认定股东协议对公司无效的同

时肯定该协议在股东间的效力，同时允许股东要求实际履行与申请禁令进行预防性救济 是最

保守的选择。僵化地坚持此点，可能会忽略股东与 （封闭）公司在事实上的同一性。另外，考虑

到在我国现实中预防性救济欠发达，适当借鉴美国法或德国法上的制度，支持当事人实际履行的

请求，撤销公司股东会决议，亦非完全没有必要。

（二）章程解释与合同解释

组织规则与合同的互动，也可从章程解释的角度加以考察。通常认为，章程具有 “法律规

则”的属性，因此应作客观解释，而不考虑制定章程当时的情境或当事人的其他 （未见诸于章程

的）表示或约定，毕竟章程不仅约束设立公司的发起人，也约束未来股东。〔４０〕相比而言，合同

在解释上应适当结合主客观情境。不过，现实中的情况总是更为复杂多样。

在德国１９５５年的一个案例中，有限公司的章程规定在公司经营人死后，公司向其遗孀提供

养老金。公司一位前经营人在退职后与原告结婚，后者在前者死后根据公司章程向公司请求支付

养老金。〔４１〕在１９６６年的一个案件中，公司章程规定公司的财政年度为每年的７月１日到下一年

的６月３０日。同时规定，公司的存续期限为１５年。在经营期限即将届满时，股东间对于１５年

的起算点 （是否以财政年度的起始日为准）发生了争议。〔４２〕
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在前一个案件中，一审法院驳回了原告的请求，二审法院则按照对章程的客观解释规则，支

持了原告的主张。三审法院即德国联邦最高法院认为二审法院在解释章程时所采用的方法有误，

指出章程的约定考虑了个别股东的特殊情况，不应严格地按照其字面意思进行 （客观）解释，进

而判决发回重审。法院强调，即使对于纯属于组织性规则的章程条款，解释时也常要参酌发起人

最初的意思，尤其在公司的股东自设立后未发生变更的情况下。在后一个案件中，法院认为，鉴

于公司的股东自成立至今从未变更，因此在解释章程时仍可追溯地考虑设立之时当事人的意思。〔４３〕

相反，根据学者对德国联邦最高法院判决的进一步阐释，若公司股东自设立后发生了变化，包括

从早年的创始者传到继承人或继任者，则原来的主观解释又可以转化为客观解释。〔４４〕此外，学

者如弗卢姆还曾指出，随着股东人数的增加，公司章程客观解释的程度也相应增强。〔４５〕也就是

说，虽然同样具有组织属性，但合伙协议、封闭公司 （人合性强、股东人数较少的有限公司和股

份公司）章程与公开公司 （上市公司或人数较多的股份公司）的章程仍有显著差别。在合伙与封

闭公司中，组织成员距离组织的共同目的较近，组织的目的往往也是其成员个人的目的，因此在

解释上还应当考虑成员的个人因素，适当引入主观解释。而在公开公司中，股东 （尤其是上市股

份公司的股东）距离组织的共同目的较远，公司利益具有较强的独立性，因此股东个人意思、章

程订立的过程等对章程解释的重要性就要有所折扣。〔４６〕当然，两者之间只是类型化而非法律原

则性的差异，而法律上的类型与描述性概念一样，都是为了方便归纳，在具体判断时，还应当超

越名称与形式，按事物之实质进行判断。

（三）小结

在制定德国有限责任公司法时，关于其定位，一直有两种意见。一种意见是以德国商法典规

定的无限公司为基础，强调人合属性，同时作为与无限公司的区别，特别规定参与者承担有限责

任；另一种是以德国股份公司法为基础，强调资合与组织法的属性。〔４７〕尽管后来通过缩减股份

公司法制定了有限公司法，但立法者心目中有限公司的典型图景仍是 “适于小规模经营的”、“由

可数的几个参与人组建，参与人自己担任经营人的社团”。〔４８〕可见，有限公司与 （具有很强合同

属性的）合伙之间的关联未因法律上将前者规定为 “法人”而被决然斩断。由此说来，坚持股东

协议与章程、合同规则与组织规则截然区分的观点，至少就股东人数较少的封闭公司而言，并不

能成立。

我国公司法在多处使用了 “全体股东另有约定的除外”的表述。从上述分析看，这些规定意

味着，某些决定虽然不是在组织的框架下作出的，但同样具有组织法上的效果，可直接对公司发

生拘束力。在一些情况下，即使法律不作规定，亦可有此种效果。而在说理层面，可以像处理合

伙人与合伙的关系一样，在一定程度上将股东与公司等同；也可以将这些约定解释为对章程的限

制或修改；还可以将这些约定直接解释为公司的决定，如股东全体一致地以协议就股东会职权范

围内的事项作出了决定，在通知公司后，即应与股东会决议具有相同的效力。

总之，判断股东协议的效力，应从以下几方面着眼：１．股东协议的目的。以损害公司利益

为代价而谋求个人利益，以及以损害第三人如公司债权人或其他股东利益为目的的约定无效，若
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不存在这些问题，则不应简单认定为无效。〔４９〕２．签署协议的股东人数。若全体股东均签署，原

则上应承认协议 （包括对公司）的有效性；若只有部分股东签署，则应审查有关协议是否会对其

他股东造成负面影响，在没有负面影响时，亦应承认其效力。

二、组织规则与派生诉讼

长期以来，过分甚至僵化地强调公司独立人格的观念，在我国司法实践中有深刻的影响。以

股东派生诉讼为例，司法实务上长期持保守谨慎的态度，积弊重重。

在 （香港）中添国际有限公司诉上海碧纯贸易发展有限公司等不正当竞争案中，〔５０〕合资企

业的两名股东发生争议。持有４０％股份的中方股东在合资企业之外另行组建公司，生产与合资企

业相同的产品，并使用与合资企业商标、商号等近似的产品标识。持有６０％股份的外方股东试图

召开董事会，并在六名董事中有三人未出席的情况下作出决议，以合资企业的名义起诉实施侵权

行为的股东及该股东开办的公司。对此，中方股东在声明董事会决议无效的同时，又指令董事长

即法定代表人以公司名义撤诉，使外方股东无法寻求救济，外方股东转而以股东个人身份起诉中

方股东及中方股东所开办的公司侵权。

为了更为 “正确”地解决问题，审理该案的法院不得不求助于最高人民法院的复函 〔５１〕和参

酌其他法院 〔５２〕的相应做法。实际上，在相当大程度上，合资企业 无论采取怎样的组织形式

更多是一种合同性的组合，这一组合在很多情形是不平衡或难于自洽的。甚至就连当事人自

身也常常并未 “认真对待”在他们看来仅作为载体的组织形式。在这种情况下，如果法律还过度

强调 “组织”，只会导致一方当事人滥用 “组织”名义损害他方利益的不公结果。

我国法院在处理此类案件时一度颇为踌躇，其原因除了对案件所涉及的派生诉讼问题缺乏充

分的了解与关注外，还在于对法人资格的过分 “迷信”。如果超越法人人格的掣肘，本案完全可

以作为合同纠纷或侵权纠纷处理。按前者，可以在裁判中讨论中方股东的行为是否构成对合资协

议约定的违背；按后者，原告股东可以直接代公司起诉其中一名股东侵权。比较而言，主张侵权

请求权的原告要证明法定代表人和其他股东有侵权行为，要证明自己 （的投资收益）因公司受侵

权而受到损害，徒增了额外的中间环节，是非常困难的，因此违约之诉更妥 （当然，在本文的语

境下，违约是指对具有组织规则属性的成员协议的违反）。

股东派生诉讼制度可以说是 “生长”于罗马法上的 “合伙之诉”（犪犮狋犻狅狆狉狅狊狅犮犻狅）与组织独

立性理论之间的制度。前者认为，各合伙人对团体目的之实现均负有出资与促进义务，因此在某

一合伙人不履行该义务时，其他合伙人可以请求其履行。在这一理论下，成员越过组织 （合伙）
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美国合同法重述 （第一次）第５６９条规定：“公司股东或董事高管许诺将按特定要求行使其经营管理公司权力，并以

此换取个人利益的约定无效”，即股东单纯为个人利益出卖其投票权或经营管理权的做法应予禁止。该规定在合同法

重述 （第二次）中被第１９３条所替代。后者在内容上更为抽象：“基于公共利益，受托人违反其信义义务，或可能导

致该种违反的许诺无效。”该条的评论指出，其可类推适用于股东行使投票权的行为，但同时指出，“该规定不影响

那些唯一后果即增加公司整体价值的股东协议的效力”。

［１９９６］沪二中经初 （知）字第５２９号。方流芳教授对此案有精彩的分析，参见方流芳：《国企法定代表人的法律地

位、权力和利益冲突》，《比较法研究》１９９９年第３、４期。

《关于中外合资经营企业对外发生经济合同纠纷，控制合资企业的外方与买方有利害关系，合资企业的中方应以谁的

名义向人民法院起诉问题的复函》（１９９４年１１月４日）：“因控制合资企业的外方与买方有直接利害关系，其拒绝召

开董事会以合资企业名义起诉，致使中方利益受到损害而无法得到法律保护，中方可在合资企业董事会不作起诉的

情况下行使诉权，人民法院依法应当受理。”

四川省高级人民法院于１９９６年在审理香港世亨洋行诉双流县乡镇企业局行政决定违法一案中确认，当合资公司因内

部发生纠纷而无法正常行使权利时，承担相应法律后果的合资一方具有诉讼主体资格。



对其他成员提起诉讼无任何障碍。〔５３〕后者则强调组织的排他的、绝对的独立性。以早期英国法

为例，在１８４３年的Ｆｏｓｓｖ．Ｈａｒｂｏｔｔｌｅ〔５４〕案中，曾提出所谓 “适格原告规则”，即当公司受到不

当行为侵害时，只有公司才有权提起诉讼。〔５５〕针对这二者，现代组织法理论的折衷特征体现在

两个方面：

其一，认为 “合伙之诉”制度过分强调了社团的合同性基础而忽略了其组织的属性，主张这

些义务不仅存在于组织成员之间，在很大程度上也是成员对组织的义务，并且后者更为重要。在

组织与成员之间，组织利益被认为优先于成员个人的利益 （成员不能基于个人的考虑而拒绝履行

该项义务）。因此在判断某项决定是否对公司有益时，组织以及组织现有的管理机构也优先于组

织成员个人。也就是说，提出派生诉讼的权利是一项补充性的权利，仅在组织没有正当理由拒绝

行使时，成员才得行使。〔５６〕

其二，正视公司的非自然性及其作为权利主体的非终极性：在行为上，“公司之意思形成与

意思表达，均须仰赖作为公司机关担当人的自然人”；在财产上，公司虽然有自己的独立财产和

独立的 “公司利益”，但其终究还是要归属于股东。所有这些都要求对公司组织采取一个 “相对”

的态度，必要时直奔其 “合作合同”的实质。

从比较法的发展来看，随着社会经济的演进，原本坚持组织独立理论的英国法院后来也认识

到这一理论的弊端以及可能造成的不公，并在后续立法中进行了修正。〔５７〕我国现行公司法第

１５２条确立的派生诉讼制度如何被更为恰当地适用，是值得进一步思考的问题。希望本文关于成

员合同与组织规则区分的论述能够对这一问题的解决提供新思路：在争议涉及股东人数少的有限

公司等封闭公司时，允许更为简便地提起派生诉讼，或者按合同纠纷处理那些表面上属 “公司与

股东”但实际上是 “股东与股东”的争议。

三、组织规则与股权转让

在我国当下的理论与实践中，除了僵化割裂成员合同与组织规则的误区外，还有另一极端：

错误地在组织规则与合同关系间建立关联，以组织规则解决股东间源于合同的争议。在这一点

上，理论与实践中对股权转让纠纷的处理是 “重灾区”。

当前有学者将公司内部的变更登记和工商变更登记作为股权变动的必备步骤。〔５８〕也有学者
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组织规则的本质与界限

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

在德国法上，“合伙之诉”制度也被用来赋予有限公司股东对其他股东的请求权，该请求权行使的结果是要求其他股

东对公司作出履行。通常认为其请求权基础在于股东之间的信义义务 （ＢＧＨ６５，１５"ＩＴＴ）。不过与传统的 “合伙

之诉”有所区别的是，股东应当在诉讼前通知公司其诉讼之意图，仅在公司自己不起诉或其诉讼行为有明显过失时，

该股东方可自行起诉。Ｌｕｔｔｅｒ，ｉｎ：Ｌｕｔｔｅｒ／Ｈｏｍｍｅｌｈｏｆｆ，ＧｍｂＨ－ＧｅｓｅｔｚＫｏｍｍｅｎｔａｒ，ＶｅｒｌａｇＤｒ．ＯｔｔｏＳｃｈｍｉｄｔ，

２００９，§１３Ｒｎ．５２－５４．

［１８４３］２Ｈａｒｅ４６１（６７Ｅ．Ｒ．１８９）．

当然，正如学者所指出的，之所以形成这一规则，根本原因在于案件的社会经济背景：当时英国 “正处在工业革命

的鼎盛时期，经济上放任自由的思想占主导地位，受此影响，法院对公司诉讼占统治地位的态度是，只要是依多数

决规则决定的起诉或者不起诉，都是正当的”。钱玉林：《英国的股东派生诉讼：历史演变和现代化改革》，《环球法

律评论》２００９年第２期。

前引 〔４４〕，ＭａｒｃｕｓＬｕｔｔｅｒ文，第１３３页。

包括近期以成文法形式确立的不公对待之诉 （英国２００６年公司法第９９４条以下）和派生诉讼制度 （英国２００６年公

司法第２６０条以下）。

“股权的转让应当依照法律规定的程序，包括公司内部股东名册的变更和工商登记的变更。……由于未办理工商登记

变更，因此重信公司 （受让人）并没有实际取得该股权。”参见赵旭东主编：《〈公司法学〉配套教学案例分析》，高

等教育出版社２００９年版，第１１４页。



认为，应对股权变动采取公司内部登记生效主义与公司外部登记对抗主义相结合的做法。〔５９〕司

法实践中，有些省的司法解释也认为生效的股权转让合同仅产生卖方将其所持股权让渡给买方的

合同义务，股东资格自转让人或受让人将股权转让事实通知公司之日方取得。〔６０〕

在一个案例中，出让人将股权转让给受让人，受让人支付了相应价款。付款后，受让人参加

了股东会会议。但公司并未将其列入股东名册，也未向其签发出资证明书。四年后，受让人提起

诉讼，请求法院终止股权转让合同，要求出让人返还转让款并赔偿利息损失。〔６１〕在另一个类似

案例中，股权转让的双方签订了转让协议并告知公司，但出让人迟迟未协助受让人变更工商登

记。约６个月后，受让人诉至法院，以出让人与公司逾期未办理股权变更登记为由，要求解除股

权转让协议。〔６２〕

对前一案件，颇具权威的分析认为，虽然公司董事会已在决议中授权出让人办理股权变更手

续，但工商登记一直未变更，公司也未向受让人签发出资证明书及变更股东名册。因此，在合同

签订后的四年间，合同转让的股权没有发生权利变动，受让人有权要求终止合同。〔６３〕而在后一

个案件中，法院认为违反变更登记义务并不导致合同的解除。股权转让协议生效后，受让人参加

了股东会，行使了股东权利，工商登记未予变更仅导致受让人的股东资格未予公示，不影响股权

变动的效力，因此判令出让人与公司限期办理股权转让变更登记事宜。

为什么事实基本相同的案件会有完全不同的判决结果？根源在于对股权转让协议与公司组织

规则之间关系的不同认识。笔者认为，股东是 “公司”这一社团的成员，其变动主要应依股东个

人的决定，最多也只涉及其他股东，而与公司无涉。否则将陷入股东依多数决管理公司，公司再

决定股权处置的循环怪圈。〔６４〕因此，股东名册的记载、工商登记的变更等需要由公司依约完成

的程序性步骤，断无决定股权变动效力的理由。〔６５〕由是观之，将股权的转让看作是权利的转让，

适用债权让与之一般规则 （德国民法典第４１３条，第３９８条）的做法，更为妥当。〔６６〕依此模式，

股权让与合意达成的同时 （通常股权转让合同生效即可推知股权让与合意之作成），受让人即取

得股权并获得股东资格，通知、公司登记或工商登记之变动都不宜作为判断股权变动与否的

标志。

当然，在债权让与中，由于权利本身并不具有公示性，因此债务人并不知道债权转让的事

实，只有将债权让与的事实通知债务人，债权让与才对债务人发生效力。同理，在股权转让中，

双方当事人须通知公司，股权变动方对公司产生效力。这里需要澄清两点：其一，其他股东同意

与通知公司并不相同，不能认为既然其他股东已经同意了，公司便已然知晓。股东与公司是两个
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刘俊海：《论有限责任公司股权转让合同的效力》，《法学家》２００７年第６期。

如 《山东省高级人民法院关于审理公司纠纷案件若干问题的意见 （试行）》（鲁高法发 〔２００７〕３号）第３５条规定：

“股权转让合同生效后，受让人的股东资格自转让人或受让人将股权转让事实通知公司之日取得。但股权转让合同对

股权的转让有特殊约定，或者股权转让合同无效、被撤销或解除的除外。”

参见 “施建森诉上海川崎食品有限公司股权转让纠纷案”，前引 〔５８〕，赵旭东主编书，第１８６页。

［２０００］海经初字第３６５８号。

参见前引 〔５８〕，赵旭东主编书，第１８７页。

在反收购实践中，有的公司在章程中规定诸如股东在持有公司股份达到一定比例后，“应向董事会请求召开临时股东

大会，由股东大会审议是否同意其增持公司股份计划”等条款。这显然混淆了组织与成员之间的关系，不恰当地扩

大了组织的权力。参见上海证券交易所研究中心报告： 《中国公司治理报告 （２００９） 控制权市场与公司治理》，

２００９年５月，第１１７页。

实践中此类模糊认识非常普遍，以至于有公司在公司章程没有特殊规定的情况下，召开股东会来处理股权转让事宜。

相关案例参见刘康复：《论股东会决议与股东协议的区分》，《法学杂志》２００９年第９期。

前引 〔３〕，ＫａｒｓｔｅｎＳｃｈｍｉｄｔ书，第１０４６页。债权让与为典型之处分行为，让与合同生效即为让与合意之达成，权

利即发生变动，受让人成为新的债权人。参见张谷：《论债权让与契约与债务人保护原则》，《中外法学》２００３年第１

期；韩世远：《合同法》，法律出版社２００８年版，第４１８页。



不同的主体，股东知晓并不等同于公司知晓。其二，此处的通知是一种单方行为，一旦公司基于

通知或股东行使股权的行为 （如参加股东会）了解了股权转让事实，股权转让即对其发生效力，

而并不需要公司作出额外的意思表示。

有观点认为，在上述无需进行登记等手续即可发生权利变动的情况下，“一股多卖”的风险

大，对于在先买主来说，其权益得不到应有的保障。〔６７〕具体来说，存在两种情形，一是存在先

后多个股权转让合同，且都未办理工商变更登记，股权应归属于哪一个受让人？在后的受让人能

否对股权进行诉讼保全，并在获得生效判决后申请强制执行？〔６８〕二是存在先后几份股权转让合

同，签订在先的股权转让合同没有登记变更，而签订在后的受让人先完成了股权转让的公司通知

和工商登记，如何处理？

对情形一，应当认为，若在先的股权转让合同生效、双方达成权利让与的合意并征得其他股

东同意，即可发生股权变动的效果。此后的再次转让属于出让人 （即原股东）的无权处分。次受

让人不能仅依股权转让合同而申请对他人股权的诉讼保全，即便进行了诉讼保全并申请强制执

行，在先受让人亦可提出异议。

对情形二，在现行法上，先签订股权转让合同的受让人虽然已经取得股权，但由于其没有变

更股权登记，后购买股权者可基于善意取得制度而取得股权，成为公司股东。不过，正如论者所

指出的，在此类情形，善意取得的可能性不大。其一，实践中，有限责任公司股东较少，股权变

动通常要受公司法第７２条其他股东过半数同意规则的限制。如果第一份股权转让合同的受让人

经过其他股东过半数同意，自然取得股权，成为股东。而第二份股权转让合同的受让人虽然可以

同原出让人签订合同，但通常无法得到其他股东过半数同意，因此原股东再次有效处分并不容易

发生。〔６９〕其二，法律在进行股权善意取得的制度设计时，可增加一股多卖情况下善意取得的难

度。如德国有限责任公司法规定，受让人可依法律行为从在商事登记簿上登记的股东处有效地受

让股权。但若存在错误登记，且在交易时该错误登记持续少于三年且权利人对该错误登记无过

失，则前句规定不适用 （第１６条第３款）。〔７０〕也就是说，在一股二卖的情况下，善意第三人只

有在前手转让中的受让人长期 （三年）不办理变更登记手续时，才有可能善意取得所涉股权。

如果采用上述理论，现实中很多案件的处理将更妥当，不过分偏离法理。例如，在一个案例

中，虎凤公司设立于１９９８年１０月２７日，登记的股东为张文虎、张文耀；注册资金人民币５０万元。

１９９９年３月２５日，虎凤公司变更公司名称为宝星公司。１９９９年４月２９日，被告张文虎与两原告签

订一份 “股东协议书”，约定三方共同投资１８２１６９３元成立宝星公司，三方股份均等，共担风险责

任，共同分享经营利润，共同参与经营管理；决策问题投票决定，两票以上为有效。该 “股东协

议书”上加盖有被告宝星公司公章。此后，二原告要求确认其股东身份，并分享公司利润。

法院认为宝星公司成立在先，因此不能再次 “成立”，１９９９年４月２９日的 “股东协议书”

“系三方当事人借用宝星公司名义进行合伙经营的形式载体。两原告不能因实际投入部分资金及

实际参与管理而成为公司股东”。〔７１〕公司不能再次 “成立”这一观点于理有据，但法院对 “股东

协议书”性质的解读值得推敲。比较妥当的做法，是将该协议解释为股权转让协议，根据该协议
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参见张惠芳：《试论有限责任公司股权转让生效时点的选择》，《金融法苑》２００９年第１期。

参见 “南华国际工程有限公司与天津市重信房地产开发公司等确权纠纷案”，最高人民法院 ［２０００］经终字第１１５号

民事裁定书。相关分析参见前引 〔５８〕，赵旭东主编书，第１１４页。

参见刘杰：《有限责任公司股东资格问题研究》，北京大学２０１０年硕士学位论文，第２７页。

另外，该款还规定，若受让人在受让时对有关登记错误明知或因重大过失而不知，或在登记簿上附有异议，则受让

人亦不能取得股权。

参见 “张庆超、王照明诉张文虎、上海宝星机械设备修造有限公司等合伙协议纠纷案”，上海市宝山区人民法院

［２００２］宝民二 （商）初字第１２６５号；上海市第二中级人民法院 ［２００４］沪二中民三 （商）终字第２３９号。



原告已取得股东资格，公司在协议上加盖公章的做法可视为公司对通知的接受，进而发生对公司

的效力。即使退后一步，按照法院的逻辑，既然承认二原告 “借用宝星公司经营”的合伙人身

份，为何不承认其对公司 （此处为合伙经营的标的）未来收入的权利？

四、组织规则的本质与界限

商事组织中，组织性规则的 “射程”即其适用范围，在很大程度上取决于对其功能的定位。

综合以上论述，组织性规则的功能主要体现在以下三方面。

（一）确立主体资格

名不正，则言不顺。以商事组织的发展史上最具代表性的 “公司”这一组织形式为例，从最

初以特许的形式赋予少数人经营 （或执行特定公法职能）“特权”，到发展为基于准则主义人人可

申请的、用于交易的 “一般性工具”，经历了相当长时间。〔７２〕承认公司具有权利与行为能力，当

然主要是社会经济的需要。不过，在法律技术上，仅有合同，人格尚无依凭，仍需要具有完备的

决策与行为机制，方满足将之 “拟制”为人的前提。在这个意义上，组织规则是法律确认组织人

格的基础。

人格的取得，不仅让公司取得了广阔的对外行为空间，也为股东与公司之间的关系确立了新

的维度。例如，Ａ、Ｂ、Ｃ为甲有限责任公司的股东，三人在设立合同中约定，每人应于２００９年

９月１日前出资３０万，各占三分之一的股份。Ａ、Ｂ按时缴纳了出资，而Ｃ迟至２００９年１１月１

日仍未缴纳出资，导致公司业务无法正常开展。公司注册登记后，谁可起诉要求Ｃ缴纳出资？Ｃ

应向谁承担违约责任？

在公司成立后，如实、及时出资是股东对公司的基本义务，因此，理论上应由公司追讨出资

并要求股东向公司承担违约责任。〔７３〕而且，在公司正式成立后，即便有股东未履行出资义务，

也不构成其余股东的同时履行抗辩或导致其余股东获得解除合同的权利。〔７４〕另需注意的是，若

当事人之间明确约定股东向公司承担违约责任，并不必然排除对其他已出资股东的违约责任，但

是后者应通过当事人之间的合同解决，无需公司法的额外规定。〔７５〕

从组织规则构建社团人格基础的功能出发，可以展开的推理是：其一，在组织设立登记完成

后，其独立人格即正式形成，自此以后，组织与其成员 （如股东）便属平等主体，二者之间关系
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〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

ＪａｍｅｓＷｉｌｌａｒｄＨｕｒｓｔ，犜犺犲犔犲犵犻狋犻犿犪犮狔狅犳狋犺犲犅狌狊犻狀犲狊狊犆狅狉狆狅狉犪狋犻狅狀犻狀狋犺犲犔犪狑狅犳犝狀犻狋犲犱犛狋犪狋犲狊，１７８０－１９７０，Ｔｈｅ

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓｏｆＶｉｒｇｉｎｉａ，１９７０，ＣｈａｐｔｅｒＩ，ｐｐ．１３－５７．

现行公司法第２８条第２款修订前，很多法院认为履行出资义务的请求应由已履行出资义务的股东而不是公司提出。

如在 “淮安市盐化工有限公司诉江苏省淮安石油支公司股东出资未到位案”（江苏省淮阴市中级人民法院 ［１９９８］经

终字第１４２号）中，法院认为，“原告淮安市盐化工有限公司与被告江苏省淮安石油支公司系公司与股东关系，被告

出资不到位，其违约行为直接侵害的是已足额缴纳出资的股东的合法权益，故要求被告履行缴足出资额义务的权利，

应由已足额出资的股东行使，原告主体资格不符合法律规定。”

在 “沛时投资公司诉天津市金属工具公司中外合资合同纠纷上诉案”（最高人民法院 ［２００２］民四终字第３号民事判

决书）中，法院在理论上肯定了股东出资关系中可能存在不安抗辩权乃至同时履行抗辩权的适用余地 （只是在本案

具体情形中，尚不构成 “不安”），值得商榷。

同样的结论参见邓峰：《公司利益缺失下的利益冲突规则》，《法学家》２００９年第４期。由此看来，我国公司法第２８

条第２款关于股东未履行出资义务 “除应当向公司足额缴纳外，还应当向已按期足额缴纳出资的股东承担违约责任”

的规定，便无必要。相比而言，德国有限责任公司法确立了股东失权制度，其第２１条规定，在延期支付的情形下，

可以书面催告拖延支付的股东，督促其在特定的宽限期内履行支付义务，超过该期限，公司可宣告没收其股份 （上

述宽限期不得少于一个月）。德国股份公司法第６４条第１款规定：“对没有及时支付所要求款项的股东，可以确定一

个有警告的延长期限，并告知期满后他们将失去所拥有的股票及已支付的股本。”美国标准公司法 （２００２）第６．２０

条ｄ项也有类似规定。



的基础是相应法律规范、章程而非设立合同 （尽管该章程系由设立协议演变而来）或其他依据。

其二，公司设立后，公司与股东便互为独立之存在，股东只在作为社团之社员这一层面上与公司

发生关系，因此，在前文提及的股权转让中，只发生股东间的法律关系，无需公司之介入。

（二）确立决策与管理机制

公司在设立登记完成后，除在对外关系上取得 （包括与股东相对的）独立主体资格，在对内

关系上，以章程、法律的任意性及强行性规范为中心的组织性规则也正式生效。为什么组织成立

后，原来的合同主体便要遵循组织内部的程式或规范？对这一问题的回答，可以有不同的思路。

１．组织独立性与团体行为理论

我国在学理上广泛引用 “团体行为”理论为组织之独立性提供解释。不过若仔细考察其发展

背景，该理论也不能证成组织的绝对独立性。在德国民法典第一草案中，其现行民法典第２５条

的前身 草案第４３条，在规定上采取了法律行为的理论，认为法人社团之章程，除非是源于法

律，其内容决定于设立合同中所体现的当事人的意思，只有设立后的变更才决定于团体成员的意

志。〔７６〕第一草案公布后，以基尔克为代表的 “规则理论”（Ｎｏｒｍｅｎｔｈｅｏｒｉｅ）或 “团体行为理论”

（Ｇｅｓａｍｔａｋｔｔｈｅｏｒｉｅ）的倡导者认为，草案所采纳的合同理论 （Ｖｅｒｔｒａｇｓｔｈｅｏｒｉｅ）不妥，认为社团

之成立并非源于各发起人的设立合同，而是源于全体成员 “单方的团体行为”（ｅｉｎｓｅｉｔｉｇｅｒＧｅｓａ

ｍｔａｋｔ），合同法、法律行为学说主要适用于个体行为，无从适用于团体，相比合同行为或法律行

为，团体形成其章程的过程更接近立法的过程。〔７７〕在最后的法典中，基尔克的理论在很大程度

上获得了认同。经过基尔克的异议，现在的第２５条完全看不到 “意思”的字样。

当然，制度的解读不能仅停留于其文字之表现形式。在更深层次的背景上，两种不同的解释

反映了对社团不同的法律认识，前者所反映的是私法自治的观念，后者则更多是结社自由的观

念。〔７８〕按照伯尔曼的分析，基尔克的主张建立对在罗马法上 “社团” （狌狀犻狏犲狉狊犻狋犪狊，犮狅狉狆狌狊，犮狅犾

犾犲犵犻狌犿）概念的批判以及对教会法上社团制度 （ｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｌａｗ）的借鉴之上。基尔克认为，从

查士丁尼时代起，罗马法上将国家、宗教礼拜组织、市政府、丧葬团体、行会等视为社团，同时

以皇帝的授权限制社团的权力，是为了统治正当化的需要。他甚至认为，欧洲１４世纪前后专制

主义的横行，很大程度上就是将团体理论建立在罗马法概念上的后果，因为这些罗马法理论就是

建立在个别人可以控制社团这种理念的基础上的。在他看来，教会法及日耳曼法上的社团独立观

念更有利于社会治理。须说明的是，虽然同样强调组织体的独立性，基尔克在组织意志的来源上

与宗教组织还是有重要区别的。日耳曼法上 “社团”的目的并非来自一种或神或人的更高权威，

而是仅仅来自它自身，即仅仅来自于 “成员们为达到他们自己所设定的目标而自愿的结合”。〔７９〕在确

立此点后，基尔克才进一步推演认为，组织之独立性，即独立于外力 （包括个别成员）干涉的属

性，具有弘扬自由、抵抗专制的意义。

尽管基尔克当时的主张最终导致了德国民法典第一草案的文字变动，但在文字沉淀后，其背

后的信念之争也随着时间的经过慢慢消失，而让位于功能之实现及体系与逻辑之圆通。如前所

述，关于组织的属性，目前德国学说上的主流观点可以说是对法律行为理论和规则理论的整合：

其一，发起人之间的关系在社团正式成立前是债法上的合同关系，在成立后，社团便与原发起人
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详细介绍参见 ［美］伯尔曼：《法律与革命》，贺卫方等译，法律出版社２００８版，第２１２页以下。



分离，取得独立之法律地位与意思、行为能力；其二，如上文所述，组织乃人为拟制，具有不完

全性，因而可以依合同补充。

２．作为决策与管理机制的组织规则

在经济效率的视角下，公司的组织规则可被视为决策机制，其本质是赋予公司股东 （大）会

以终极性的决定权，以 “资本多数决”或其他类似的表决规则解决股东之间在价值选择上的分

歧。这样做当然有其成本，〔８０〕甚至也不是理论上的最优选择，但在现实中，确实是大规模聚合

资本的不多选项之一。若股东间的一切意见分歧都可以另行起诉或异议，不仅会极大增加决策的

时间与机会成本，也会增加司法系统的负担。〔８１〕

在承认组织规则具有提供决策与管理机制的功能后，可以展开的推理有以下几项：其一，这

些机制源于人为之设计，而人总有考虑失周的时候，鉴于此，那些有损决策效率甚至导致决策僵

局的机制应无效或者至少应受到限制。〔８２〕其二，在适用组织规则时，在公司法上尤指依章程处

理相关事项时，应尊重当事人在接受该机制时所可能作的 “保留”。这种 “保留”同样确立了一

种决策机制，并且，如果从当事人角度观察，通常更契合其心意，应予尊重。此为股东协议可拘

束公司的法理。其三，资本多数决固然是基本的决策规则和有效决策的必要保障，但应主要局限

于涉及公司业务的经营管理等事项，且其隐含的要求是各股东应在诚意合作的前提下合理地追求

利益。若公司多数股东或其他控制人滥用该规则侵害公司 （进而侵害其他股东）的利益，应允许

受害人越过组织规则的 “藩篱”寻求救济。是为派生诉讼的基本法理。其四，在一国的公司法制

度中，除了法律提供的任意性条款外，及时有效的司法救济亦是重要的组成部分。这种救济既包

括事后提供争议的解决渠道，也包括事先的预防和禁止。〔８３〕在预防制度发达的情况下，股东可
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〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

所谓 “集体决策的成本”，参见 ［美］亨利·汉斯曼： 《企业所有权论》，于静译，中国政法大学出版社２００１年版，

第５５页以下。

这也是撤销股东 （大）会决议诉讼中诸如 “裁量驳回”等制度的设立理由。按照我国公司法第２２条的规定，股东会

决议的司法审查，仅限于 “股东会或者股东大会、董事会的会议召集程序、表决方式违反法律、行政法规或者公司

章程，或者决议内容违反公司章程”等情形。即在股东提起撤销之诉时，法院可以权衡决议瑕疵与决议所生利益，

在瑕疵事由不严重并且不影响决议时，依职权驳回撤销请求。参见蔡立东等： 《论股东会决议撤销权的主体及其行

使》，《当代法学》２００８年第５期。

在安徽丰原药业股份有限公司与程文显等损害公司权益纠纷上诉案 （［２００４］皖民二终字第６２号）中，被告程文显

是原告丰原药业委派在合资公司百春药业的董事，由于被告从事了损害合资公司进而损害股东丰原药业的行为，丰

原药业欲更换该董事。但丰原药业无法征得外方股东的同意，同时合资公司的章程又规定 “合营各方有权委派和更

换董事，必须征得对方同意，并书面通知董事会”，于是陷入无法更换董事的困境。对此，法院的处理是，认为被告

与丰原药业之间法律关系的性质应为委托关系。根据合同法，委托人或受托人可随时解除委托合同 （第４１０条）。因

此丰原药业单方作出的撤换程文显在百春公司担任的董事、董事长职务的决定，符合合同法的规定和委托合同的法

理。在这个意义上，合资企业章程中 “合营各方有权委派和更换董事，必须征得对方同意”的内容，“与合同法的上

述规定相悖，且本身又自相矛盾，故该规定不具有法律效力”。法院的上述意见很大程度上是在组织关系中贯彻了合

同规范。不过，从法教义学的角度上看，认为章程违反合同法的规范是不能成立的，因为即便在委托合同中，当事

人也可以约定排除第４１０条的适用。妥当的解释应当建立在这样的观念上：不是所有的组织法规范都应严格对待。

尤其要认识到，商事组织不过是人为设计的拟制主体，支撑该组织的规范完全可能因为人为设计的失误陷入无法解

开的 “死结”，裁判者如果再听之任之，很可能会导致不公。实际上，中外合资经营企业法第５条第１款第１句，即

董事 “由合营各方委派和撤换”的规定，其本意就是要赋予股东自由更换派出董事的权利：鉴于合资公司的董事会

在性质上相当于公司的股东会，这和法人股东可随时更换公司出席股东会的代表的内部行为毫无二致。实际上，我

国台湾公司法第２７条第１款就规定了法人董事和代表人董事制度，第３款同时规定委托人 “得依其职务关系”随时

改派代表人，以 “补足原任期”，德国股份公司法第１０３条第２款也规定 （该规定为强行性规范），派遣权人可以随

时改变派遣，免除被派遣人的董事资格，可资参照。

例如，根据德国有限责任公司法第３８条，在股东罢免公司经营人的要求提交股东大会表决前，若有充分理由相信经

营人可能损害公司的利益，可以根据德国民事诉讼法第９１６条、第９４０条申请临时保护令 （ｅｉｎｓｔｗｅｉｌｉｇｅｎＲｅｃｈｔｓｓ

ｃｈｕｔｚ），部分或全部地禁止经营人在此期间从事对外行为。Ｋｌｅｉｎｄｉｅｋ，ｉｎ：Ｌｕｔｔｅｒ／Ｈｏｍｍｅｌｈｏｆｆ，ＧｍｂＨ－ＧｅｓｅｔｚＫｏｍ

ｍｅｎｔａｒ，２００９，§３８Ｒｎ．５．



以在法院的支持下，利用组织规则临时但及时地制止董事或其他股东从事有损公司利益的行为，

然后再谋求组织法上的 “救济”，如罢免公司董事或以公司名义提起诉讼等。但由于专业性欠缺、

司法资源紧张等多种原因，在我国的司法实践中当事人事实上无法寻求此类预防性救济。如果再

过度严格地坚持组织法规则，必将造成救济的拖延，使当事人遭受更多的损害。

（三）责任承担之保障

确立商事组织之财产独立，是组织法以及包括章程在内的组织规则的重要任务。对此，美国

学者汉斯曼等曾指出，无论采取何种形式，组织法的核心功能是确认企业财产的独立性，即强调

在企业所有者破产时，企业所有者个人的债权人最多只能取得所有者在企业中的股份，而无权通

过 （物质性地）拆分或清算企业来满足自己的债权。〔８４〕理由有如下几点：

１．企业的财产独立有效降低了股权融资与债权融资的成本。若没有关于企业财产独立性的

规定，则意味着企业与所有者的财产混同，要相互为对方的负债承担责任。其后果之一是，在投

资前，每个 （潜在）所有者不得不审查其他所有者的资信状况，随着所有者人数的增加，这种审

查的成本将以几何级数增长；后果之二是，债权人借钱给企业时，不得不在企业本身的资信外，

审查企业所有者的资信，因为企业所有者的债权人也可以直接就企业的财产受偿。当企业所有者

数量众多时，这种审查的成本便非常高。

２．以合同替代企业财产独立的成本巨大，不可行。在没有关于企业财产独立的法律规定时，

如果想通过合同实现这一点，需要每一个企业所有者与自己全部债权人约定，企业不对所有者个

人的债务负无限连带责任，同时还要在合同中详细说明其个人财产与企业财产的区分。在企业所

有者人数有限时，也许尚可实行，但随着所有者人数的增多，这种约定的成本将急剧升高。

可以看出，组织法存在的主要理由，除了增进决策与管理的效率外，还在于保护企业财产

（相对于股东、股东的债权人以及其他第三人）的独立性。在这个意义上，就其核心而言，公司

法是物权法而不是合同法：就像所有权、抵押权的对世性与追及力需要通过法律的强制性规定来

实现一样，唯有通过法律的强制规定与国家的赋权，才能有效确立公司财产的独立性，防止股东

抽回出资，防止股东债权人对公司财产的任意攫夺，保障公司债权人优先 （于股东及股东债权

人）的受偿地位。〔８５〕

由此得出的推理有两个：其一，在股东以协议限制董事、高管时，要尊重公司法的基本结

构，不应破坏公司法上用于保护第三人利益的强制性规范。其二，在经营涉及第三人利益时，如

在组织以自己的名义对外进行交易后，应导致 （至少是责任层面的）组织性规则的适用，以便保

护第三人的合理期待。前一点较好理解，对于后一点，以下稍作展开。

在从合同关系到组织关系转变的各种形式中，设立登记是最广为人知的方式。以公司为例，

设立登记一经完成，组织体即确立，可脱离发起人的意志而独立决策和行为。如公司设立后可以

经特别多数决而增资、减资或解散 （我国公司法第４４条、第１０４条），包括发起人在内的个别股

东固然可以反对，但若其表决权数有限，仍可能无法阻止公司的决策。实践中，常为人忽略的是

另一种导致组织关系发生的形式：对外行为。以合伙为例，作为合伙关系基础的合伙协议具有相

对性，在合伙作为独立组织的特征尚未完全时，合伙关系应完全按合同对待。但是，在对外以合

伙名义实施行为后，很多问题的解决便不能再简单援用合同法规则。

例如，Ａ、Ｂ、Ｃ三人订立合伙合同，约定Ａ以载重卡车 （估值为２０万）出资，Ｂ与Ｃ各以

现金２０万出资。在各方认缴出资前，Ａ的卡车发生交通事故而全损，Ａ陷入个人破产境地，无
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〔８５〕

Ｈａｎｓｍａｎｎ犲狋犪犾．，犜犺犲犈狊狊犲狀狋犻犪犾犚狅犾犲狅犳犗狉犵犪狀犻狕犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑，１１０ＹａｌｅＬ．Ｊ．３８７，３９４（２０００）．

同上文，第４４０页。



力履行出资义务。此时，Ｂ与Ｃ可否解除合同？若三人已经以合伙的名义租赁了经营场地，回答

是否会有所差异？

在该例中，Ａ无力履行出资义务，构成致合同目的不能实现的履行不能，原可适用合同法有

关合同解除的规则 （第９４条第１款第１项），免除各方的合同义务 （即使解除后产生损害赔偿责

任，也仍局限于当事人间的内部关系）。但发生对外交易后，情况便有所不同：即使Ｂ和Ｃ如愿

“解除”了合同，法律也仍会要求其 （与Ａ一起）对合伙的债务承担连带清偿责任 一种合同

之外的、基于组织性规则的责任。这是一项着眼于第三人利益的选择：即便合伙因欠缺 Ａ的参

与而不能正常运转，第三人对其他合伙人会承担连带责任的信赖以及在此基础上与合伙进行的交

易仍可得到保护。相比通过合同解除制度消灭合伙关系的方式而言，退伙等组织法上的安排意味

着合伙财产的清算，意味着Ｂ和Ｃ （包括Ａ）要在其出资之外对合伙债务承担补充的连带责任。〔８６〕

可见，在此例中，以合伙名义进行的 “对外行为”使合伙在合同的属性外又增加了组织的属性，

使合伙协议在 “合同”之外又增加了组织章程的特征。相应地，在合伙对外行为后，即便合伙协

议存在不成立、无效或可撤销等事由，当事人也不能溯及地消灭其效力。相关合伙人只能通过合

伙解散与清算的程序终结合伙事务，清理合伙财产，并在合伙注销前承担相应的合伙义务。〔８７〕

同理，按照德国通说，“设立中的公司”在性质上仍属合伙，能否独立起诉 “股东”，也取决于其

是否已经完成了向组织体的转变。〔８８〕若尚未实施任何对外行为，则应认为当事人之间的关系仍

为纯粹的合伙合同关系，只能由此股东协议签订人向其他股东协议签订人行使请求权；若设立中

的公司已经以其名义对外实施了交易行为 （如租赁了营业场地），则该设立中的公司 本质仍

为合伙 可对未履行出资义务之股东行使履行请求权。

相反，从理论上说，在合伙未进行对外交易，或者虽进行了对外交易但可以确保不损害合伙

债权人利益的情形下，应允许当事人约定其他清算方式。现行合伙企业法规定合伙企业解散后必

须强制清算 （第８６条），表明立法者推定合伙企业于终结时必定存在尚未清理的债权债务关系，

若不清算，将极有可能损害合伙企业债权人的利益。比较而言，这一推定在更为复杂的企业组织

形式中较易获得支持，而在合伙中并非无商榷的余地。实际上，在德国商法典上，无限公司便可

通过章程或决议灵活选择解散后的财产 （与负债）清理方式，而不必都指定清算人 （第１４５条第

１款）。

五、结　　论

与既有的研究相比，本文在更宽泛的意义上使用 “组织”这一概念。无论是法律规范还是章

程条款，在确立主体资格、提供决策与管理机制、确保责任之承担等功能中满足一项，即可归为
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Ｈｕｅｃｋ，ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｒｏｆｆｅｎｅｎＨａｎｄｅｌｓｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，４．Ａｕｆｌ．，１９７１，§６ＩＩ３ａ．我国公司法第９５条第１项的规定在原

理上与此相同。

类似的考量在合伙人出资是否适用同时履行抗辩制度的讨论中同样适用。按通说，合伙合同在性质上属于为共同目

的而订立的合同，并无直接的相互交换，因而不属于典型的双务合同，不能直接适用双务合同中的同时履行抗辩等

制度。不过就其实质而言，仍可认为一方的出资与其他全体合伙人的出资密切相关，或者说，一人之所以参加合伙，

是基于对其他合伙人均会为实现合伙共同目的而为相同付出的期待。从这个意义上说，此合伙人的出资与其他全体

合伙人的出资也具有一定的关联性，因而仍有必要借鉴双务合同的制度，尤其在合伙人仅为二人的情形下。不过，

在合伙已经对外发生行为后，为保护第三人的利益， （未出资之）合伙人便不得再为同时履行抗辩。ＵｗｅＨüｆｆｅｒ，

Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔ，７．Ａｕｆｌａｇｅ，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００７，Ｓ．６１；ＭüＫｏ－ＫａｒｓｔｅｎＳｃｈｍｉｄｔ，ＨＧＢ，２００６，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，

§１０５Ｒｎ．１１４．

上引ＵｗｅＨüｆｆｅｒ书，第５９页以下。



“组织”规则。综合本文论述，正确处理组织规则与合同约定的关系，应从以下三个方面着眼：

（一）组织性规则的重要功能之一，在于确立维持组织资格独立的基本框架。组织设立后，

与其成员相互独立，成员不履行出资义务，组织享有独立之请求权；成员转让其份额或股权，组

织亦无权干涉。

（二）在承认组织规则的独立性及其作为决策与管理机制的同时，应正视组织关系的 “人合”

属性与拟制属性，在封闭公司决策、管理以及股东间关系的处理上，不应排除股东协议的适用。

（三）商事组织财产的独立性是其交易主体资格得到认可的必要前提，这一属性非依强制性

的组织规则无以维系。在涉及商事组织债权人利益时，组织规则优先适用的根本原因在于此；合

伙之组织属性因对外交易而发生也是这一认识的推论。

犃犫狊狋狉犪犮狋：Ｂｕｓｉｎｅｓｓａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｓｏｐｅｒａｔｅｔｈｒｏｕｇｈｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎａｌｒｕｌｅｓｉｎｔｈｅｐｒｏｃｅｓｓｏｆｉｎｔｅｒｎａｌｄｅｃｉ

ｓｉｏｎ－ｍａｋｉｎｇａｎｄｅｘｔｅｒｎａｌｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ－ｐｅｒｆｏｒｍｉｎｇｏｒｌｉａｂｉｌｉｔｙ－ｕｎｄｅｒｔａｋｉｎｇ．Ｔｈｉｓｐａｐｅｒｃｏｎｃｅｎ

ｔｒａｔｅｓｏｎｔｈｅｆｕｎｃｔｉｏｎｓａｎｄｌｉｍｉｔｓｏｆｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎａｌｒｕｌｅｓ，ｅｓｐｅｃｉａｌｌｙｔｈｅｉｒｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｗｉｔｈｔｈｅ

ｃｏｎｔｒａｃｔｓａｍｏｎｇｍｅｍｂｅｒｓｏｆｔｈｅａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｏｒｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｍｅｍｂｅｒｓａｎｄｔｈｅａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ．
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