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公司法中的合同空间

——从契约法到组织法的逻辑

？蒋大 兴
＊

【 内容提要 】 与合 同 法 以
“

契约 自 由
”

为原则 不 同
，

公司 法领域 虽 处处存在可合 同之空 间
，
但

“

契

约 不 自 由
”

是公 司 法上契约行为之本质——这也是
“

公司 法 中的合约逻辑
”

不 同 于
“

合 同法 中 的合约

逻辑
”

之核心 所在 。 此种合约逻辑之差 异是 由公 司 以及公 司 法的组织 法或 团 体法本质所决 定的 。 因

为公 司 内蕴的 团体性
，

公 司 法 中 的 契约 多 为
“

组织性契约
”

。 该种
“

组织性 契约
”

属
“

私法 中的公共 契约
”

或
“

私 法 中 的 团 体性 契约
”

，

正是 因 为公 司 契约之 团 体性
， 其意 思 自 由及 自 己决 定受到更 多 拘束——

“

合 同 不 自 由
”

成为公 司 契 约之主要品性 。 无论是公 司设立 、运营还是解散过程 中 ，

“

合 同 不 自 由
”

都

是普遍现象 。 而且 ， 随着公 司 治 理的建立 、公司 人格的 完成以及公共规制 的介入 ，
公司 内部 的合 同 自

由在下 降 。 这也意味着
“

越 多 的公 司 法 内容
”

，
则

“

越少 的 合 同 空间
”

。 就此而 言
，
组织 法是对合 同 法

的一种取代 ，
如同标准合约是对意思 自 治的 限制 一样 。

【 关键词 】
公 司 合同 契约 组织

＿

、问题的提出

长期 以来 ，契约法与组织法一直是分离 、并列而存在的 ，夹杂在组织法中 的契约 因素并未引起重

视 。

ｍ但随着公 司契约理论的兴起 ，组织法越来越多地被认为属于
“

契约法
”

范畴 。 中 国正在进行

的
一

系列改革 ，
例如

，认缴资本制 、
企业信用信息公示 、公司名称 自 主 申报等

，
也在朝着契约法方向演

进 。 这种理论与制度变迁的思潮使得契约法与公司法的边界越来越模糊 ， 因此产生的问题是 ，公司法

是否会最终被契约法所取代 ，从而导致公司法成为
“

第二契约法
”

或者
“

组织性契约法
”

，传统的组织

治理意义上的公司法则因此退 出商法的历史舞台 ？

关于公司法上的合约的讨论引起了
一

些 国内学者的关注 ，这些讨论涉及公 司的合同解释 、

［
３

１

合约

＊ 作者单位 ： 北京大学法 学院 。 本文为 国 家社会科 学基金重 大项 目
“
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”
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的基础看其在现代合同 法上的地位 》 ， 《 比较法研究 》 ２００２ 年 第 ４ 期 。 转 引 自 茅少伟 ： 《合 同 自 由的 限制 ：
目 标 、 方法与后 果 》 ， 栽 张守 文
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北京 大学 出版社 ２０ １ ４ 年版 ， 第 ２８０
？

２ ８ ７ 页 。

〔
３

〕
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与企业形态 、公司契约的 团体主义特质 、公司合约机理与法院干预的界限 、公司合约的形成机理及本

质定性 、公司合约理论的法理意义 、公司合约的限制与效力解禁 、
公司章程的性质及效力 ，

以及公司合

约在公司对外担保的效力 、
股东资格认定 、股权转让效力 、公司承包行为等方面的具体运用 ；

［ ４
）也有人

专 门讨论股东协议制度 。

［
５

］但这些讨论并未系统性地整理公司合约的存在空间 ，尤其是未能系统地

展示组织法与契约法在
“

可合同性
”

方面的关键差异 。 相反 ，

一

些法院在审理涉及公司法上的合约的

案件时 ，
习惯用

“

普通 民法
”

的思路予以处理 ，公司 以及公司法的团体性本质反而被忽略或淡化 。

国外关于公司契约的讨论也要么集 中在关于公司 的契约本质的分析 ，要么集中于股东协议的研

究 ，前者注 目于
一般理论分析 ，

后者注 目于具体的股东协议安排 。 例如 ，
Ｓ ｔｅｄｍａｎ 和 Ｃａｄｍａｎ 分别在其

名为 Ｓｈａｒｅｈｏｌｄｅｒｓ

’

Ａ
ｇ
ｒｅｅｍｅｎｔｓ 的书中 ，研究 了股东协议与章程的性质及二者的关系 ， 分析了股东协

议在小股东保护 、风险投资 、合资企业及合伙企业中 的运用 ；

［
６

］Ｍｕｔｈ 则关注英国 ２ ００６ 年公司法修改

与股东协议的关系 ，在其所著的 Ｓｈａｒｅｈｏｌｄｅｒｓ
’

Ａｇ ｒｅｅｍ ｅｎｔ ｓ

—

书中 ，侧重描述了英国公司法修改中 与

股东协议相关的部分内容 ；

［
７

 ］

Ｒ〇ｎａｌｄ 则集中讨论了国 内及跨国合资企业适用股东协议的法律及实践 ，

以律师思维针对协议中的重要条款提出起草建议 。

［
８

］

〇ｗｅｎ还介绍 了股东协议在我 国 中外合资企业

法与中外合作企业法中的运用 。

［
９

］可是 ，这些研究大多停留在技术层面 ， 未能坚持区分主义立场 ，从

理论维度厘定公司法中契约的
“

差异性
”

。

本文关注契约法与组织法 中的合同逻辑是否存在差异 ，这种差异是如何在规范构造过程中得到

表彰的 ，
以及为什么契约法与组织法中 的合同会存在这些差异 。 这些讨论将以公司存续过程 中的各

类相关规范为基础 ，
致力于梳理公司法中 的合同现象 ，关注其 自 由及不 自 由的

一面
，
以发现组织法与

契约法在
“

合同 ／ 契约 自 由
”

方面所存在的实质差异 。 由此 ， 当我们言说公司法的契约性时 ，应更多

地关注其中
“

可契约的空 间
”

以及
“

不可契约的维度
”

， 凸显公司 合约作为
“

特别私法 中 的公共契约
”

之特质 。

二
、契约法中的合同 自 由

契约法以 自 由 为基础 。 契约或合同 自 由是私法 自治在契约法 中的反射 。 合同法中 的契约 自 由是

全方位的
“

选择性 自 由
”
一－合 同 自 由

，
就是个人通过合同这

一

制度来安排个人生活的 自 由 ，
主要包

括缔约 自 由和设计 自 由 。

［
１ （ ）

］缔约 自 由 ，包括是否缔约 、与谁缔约以及如何缔约的 自 由 。 诸如 ，选择订

约主体 、形成契约条款 、确定合同 内容 、甚至在是否继续履约等方面都有充分的 自 由 。 设计 自 由
，
其实

与缔约也密切相关 ，
甚至难以 区分 。 例如 ，合同具体内容由 当事人 自行构造 ，该种合 同设计与缔约密

不可分 。 因此 ，

“

合同 自 由包括了缔结合同 自 由 、选择合同相对人 自 由 、决定合 同 内容 自 由 、变更和解

〔
４

〕 有关上述问 题的讨论汇 集 ，可参 见王延 川主编 ： 《
公 司法上的合约 》 ， 法律 出版社 ２０ １ 丨 年版 。

〔 ５ ］ 主要成果有 罗 芳 ： 《股 东协议制度研究 》 ， 中 国政 法大学 出版社 ２０ １ ４ 年版 ； 刘 思 ： 《股 东协议法律制度研 究 》 ， 中 国政法 大学

２０ 丨 ６ 年博士学位论 文 ；
姬莹莹 ： 《股 东协议的效力 空间——基于比较法的视野 》 ，

北京大学 ２０ １ ７ 年硕士 学位论文 。
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ｓ
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７
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〔
１ ０

〕 同前注 〔
２

〕 ， 茅 少伟文 。
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公司法中的合同空间一从契约法到组织法的逻辑


除合同 自 由 、选择合同方式 自 由等五个方面
”

。

［
１ １

］甚至有学者称
“

基于效率可以违约
”

，

［
１２

］
“

违约是一

种权利
”

，

［
ｕ

］

违约者有
“

违约 的 自 由 ＇
［

１ ４
］

合同法上的此种 自 由 ，是以 民事主体地位平等为前提的
——

自 由 以平等为基础
——

也是 由私法

主体的独立地位 ，私人领域的
“

自 己决定
”

以及
“

自 己行为 自 己责任
”

为基础构造的 。 基于 自 由如此

重要 ，合同 自 由被视为合同法的灵魂 ， 民法的基本原则
——

“

合同 自 由是私法的精髓 ，
也是市场经济

的灵魂 。 无论是先验伦理还是功利主义 ，都能较妥善地说明合同 自 由的正当性与可欲性
”

。

Ｕ ５
］

与合同 自 由相关 ，合同法在规范构造上主要彰显其
“

任意性
”

的
一

面 ， 即便涉及违约责任 ，也允

许当事人 自 由商定
，这使得具体违约责任的形态呈现出多样化 。 很明显 ，合同法提供的任意性规定在

鼓励交易 、降低成本 、传导信息等方面发挥了极为重要作用 。

［
１６

］正是因为合同 自 由如此重要 ，合同 以

及合同法的空间具有很大的膨胀性 ，合同 自 由确保了交易创新成为可能 ，而创新是交易型社会赖以

存在 、延续的直接源动力 。 诸如 ，互联网金融 、平台交易 、金融产品组合 、各类资管等无不在合同 自 由

的推动下衍生 。 合同 自 由也型构了合同及合同法的包容性 ，合同法因此永远无法穷尽合同类型及内

容——无名合同 、合同类型演化 、合同权利义务的创新 ，
成为合同法以及合同实践的永恒主题 。

正是因为契约法的
“

合同空间
”

有很大包容度 ，合同 自 由与鼓励交易才会凝练成合同法首要的精

神气质 。 但需注意的是 ，即便是在合同法这
一

“

自 由主义王国
”

，依然存在
一定的不 自 由 。 基于外部性

的考量 ，
以及许多当事人透过合同名称 、合同条款规避真实意图 ，合同法本身就设置了

一

定的强制性

规范 ，例如 ， 当事人不能约定限制合同的修改等 。

［
１ ７

］

也有学者从其他角度指 出了合同的不 自 由性 ，例

如
，
认为合同是

一种国家向个人赋权的手段 。

［
１ ８

］

合同法的发展与人权发展并行 ，合同 自 由随着人权

的发展而演进 。

［
１ ９

）

合同法的所谓
“

自 由
”

乃基于公权力之保障 ，

ｗ
丧失了公权力的强制执行后盾 ，合

同法的 自 由也会灰飞烟灭
——

自 由地约定任何条款 ，
却可能最终面临不能履行 。 此外 ，

一些特定主体

间的合同 ，
法律还会对弱势一方 （例如消费者 ）进行特殊保护 ，给强势

一方 （例如金融机构 ）施加更多义

务 。 因此 ，
合同 自 由 ，离不开国家保障 ，并非绝对意义上的不受任何国家干预和限制的 自 由 。 只有当

双方当事人地位平等 ，
且该契约不关乎国家安全 、人民人身安全和健康问题时 ，违约才能是一种权利 。

亦即权利必须是符合正当的社会性的 目 的的 ，必须是正义的 。 只有当不背离权利的精神要求时 ，该
“

权

〔
１ １ 〕 张能宝

： 《论合 同 自 由原则 的限制 》 ， 《
人民司法 》２００ ６年 第 ９ 期 。

〔
１ ２ 〕 胡 蓉 、 蒋媛媛 ： 《法律与道德 的分 离 ：效率违约 的理论依据 》

，
《 时代经贸 》 ２００７ 年第 ９ 期

；黄若君 ：《浅析效芈违约 与诚信原

则 》 ，《科技创业 月 刊 》 ２００５ 年 第 ４ 期
。

〔
１ ３

〕
谢禅蛑

： 《关于
“

违约是否是一种权利
”

的讨论 》 ， 《学理论 》 ２０ １ ０ 年第 ２０ 期 。

〔
１
４

〕 饶文平 、徐静 ： 《违约 自 由论》
，
《鄂 州 大学学报 》 ２００３ 年第 ７ 期

；刘 广 、卫玮 ： 《试论和谐社会 中的
“

违约 自 由
”

》
，
《厦 门广播电

视大学学报 》 ２００７ 年 ３ 期
。

〔
Ｉ ５

〕 同前 注 〔
２ 〕 ， 茅少伟 文 。

〔 １ ６ 〕 同前 注 〔 ２ 〕 ， 茅少伟 文
。

〔
１ ７

〕
Ｓｅ ｅＡ ｌａｎＳｃｈｗａｒｔｚ ａｎｄＲｏｂｅｒｔＥ ．Ｓ ｃｏｔ ｔ

，


＂

ＣｏｎｔｒａｃｔＴｈｅｏｒ
ｙ

ａｎｄｔ
ｈｅ

Ｌｉｍｉ ｔ ｓｏｆ ＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ
＂

 ，
１ １ ３Ｔ ｈｅ

Ｙａ ｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａ ｌ５４ １
－６

１
９

（２００３ ） ．

［ １ ８
〕

ＳｅｅＲｏｂ ｉｎＫａ ｒ
， 

＂

Ｃ ｏｎｔ ｒａｃ ｔａ ｓＥｍ
ｐ
ｏｗｅｒｍｅｎｔ

＂

，８３Ｕｎ ｉｖｅ ｒｓ ｉ ｔ
ｙ

ｏｆ Ｃ ｈ ｉｃａｇｏＬａｗＲ ｅｖ ｉｅｗ７５９
－

８４４ （２０ １ ６）
；Ｕｎ ｉｖｅｒｓ ｉｔ

ｙ
ｏｆ Ｉｌ ｌ ｉｎｏｉｓ

Ｃｏ ｌ ｌｅ
ｇ
ｅ ｏｆＬａｗ Ｌｅ

ｇ
ａ ｌ Ｓｔｕｄ ｉｅ ｓ

Ｒｅ ｓｅａｒｃｈＰａ
ｐ
ｅ ｒ

， 
Ｎｏ． １ ６

－２ ２ ．

〔 １ ９
〕

Ｓｅ ｅＦｒａｎ ｃｏｉ ｓｄｕＢｏ ｉ ｓ
，


＂

Ｈｕｍ ａｎＲｉ

ｇ
ｈｔ ｓａｎｄＥｎ

ｇ
ｌ ｉ ｓｈＣ ｏｎｔ ｒａｃ ｔＬａｗ ： Ｐａｒａｌ ｌｅｌＷｏｒ ｌｄｓ？

＂

 ， Ｕｎ ｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＬｅ ｉｃｅｓｔｅ ｒＳｃｈｏｏ ｌｏｆＬａｗ

Ｒｅ ｓｅａｒｃｈＰ ａｐ
ｅｒ Ｎｏ ． １ ６／ ３

１
．

［ ２０ ］ＳｅｅＨａｏ Ｊｉａｎ
ｇ

，

“

Ｆ ｒｅｅｄｏｍｏｆＣｏｎｔｒａｃ ｔＵｎｄｅｒ Ｓｔ ａｔｅ
Ｓｕｐｅ ｒｖｉ ｓｉｏｎ＇ 

Ｇｅｏｒ
ｇ
ｅ

Ｍａ ｓｏｎＪｏｕｒｎａｌｏｆ Ｉｎｔｅｒｎａｔ ｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒｃｉ ａｌＬａｗ（Ｓｐｒｉｎｇ

２０ １ ６
）

．

１ ３７



法 学２０ １７ 年第 ４ 期

利
”

才能作为合格的权利 。

［
２ １

］

三、公司 法的契约结构

在公 司契约说的推动下 ， 契约 自 由 已 经成为公司法 中极为主流的学说 ，
在 １ ９０５ 年的 Ｈａ ｌｅｖ ．

Ｈｅｎｋｅ ｌ

—案 ［
２ ２

〕 中
，
法院阐释了赋予公司 以第十四修正案的平等保护权的原因 ， 在于公司为

“

个人的集

合
”

。 Ａ ｌｃｈ ｉａｎ 和 Ｄｅｍｓｅｔｚ 在 １ ９７２ 年提出 ，公司不过是一个利于团队生产的合同束 （包括与消费者 、
工

人 、供应商以及投资者等主体签订的
一

系列合同 ）
；

［
２３

］

ＪｅｎＳｅｎ 和 Ｍｅｃｋｌ ｉｎｇ 迅速发展了该理论 ，认为
“

组

织只是一系列个人通过合同联结而成的
”

；

［

２４ ］

Ｅａｓ ｔｅｒｂｒｏｏｋ 和 Ｆ ｉ ｓｃｈ ｅｌ 在 １ ９８５ 年甚至提出 ，

“

公司并非

真实主体 ，
其不过是

一个合同束的名字而已
”

。

［
２ ５

）

英国 《 １ ９８５ 年公司法案 》也创造了所谓
“

法定合同
”

（Ｓ ｔａ ｔｕ ｔｏｒｙ 
Ｃｏｎｔｒａｃｔ ）

—词 ，包括
“

备忘录
”

和
“

章

程
”

。 按照其公司法案的规定 ，
两者在股东和公司之间具有合同效力 。 加拿大 、澳大利亚 、

美 国等国家

也有类似规定 。

一

些国家还将股东协议的界定 、可契约 内容 、程序等法定化 。 在德国 ，约束表决权的

协议
一般也是有效的 。

〔
２ ６

〕

按照公司人格理论的
“

聚合说
”

，公司是契约的产物
——尤其是普通公司的组设乃契约行为之结

果 ，而特殊公司 （例如公共企业 ）之形成 ，则有可能是立法或行政特许的结果 。 即便是立法或行政特许 ，

仍可解释为公法上的契约行为 。 只是在该行为中 ，契约的一方转变为国家或其代表 。 当然 ，此种契约

性已非公司作为契约物之典型表现 ，公司作为契约物之典型表现乃
“

公司是股东合意的产物
”

。

“

股东合意
”

在公司形成及维系中虽居基础地位 ，
但在整体上 ，公司 内部及外部的契约集合是多

面 、
复杂的 。 该种契约集合可按

“

法律关系要素
”

及
“

公司存续逻辑
”

类型化为两类 ：其
一

， 基于法律

关系逻辑而产生的契约结构 ；
其二 ，基于公司存续逻辑而产生的契约结构 。 从法律关系逻辑来看 ， 内

部契约性结构受到公司法的调整更多 ，而外部契约性结构受到公司法调整更少 。 从公司存续逻辑来

看 ，公司设立过程中 的契约结构受
“

公司 自治规整
”

更多
，
而公司运营 、解散及清算过程中 的契约结构

受
“

公司强制规整
”

更多 。

（

一

）基于法律关系逻辑的契约结构

法律关系是分析法律问题的最基本的逻辑理路 ，公司关系的契约结构可据此区分为两类 。

一为外部关系契约 。 例如 ，公 司与国家 、公司 与交易对方 、公司与交易第三方的契约结构 。 此种

契约结构未必都是公司法规制的范畴 。 例如 ，
公司 与国家的契约关系可能同时受到行政法 、公司法

规制 ；再如 ，公司与交易对方 、第三方的契约关系 ，
则可能受到交易法 （合同法 ／ 竞争法 ） 、公司法规制 。

外部关系中 的契约关系可能是拟制而成 ，例如 ，公司 与国家 、公司与交易第三方的契约关系 ，其拟制成

分比较明显 ；
也可能是现实缔约而成 ，例如 ，公司 与交易对方的合同关系多属现实缔约而成 。

〔
２ １ 〕 同 前注 〔 １ ３

〕 ，
谢婵停文 。

［
２２）Ｈａ ｌｅ ｖ ．Ｈｅｎｋｅ ｌ

，

２０ １

Ｕ ．Ｓ． ４３
（

１ ９０６
）

．

〔
２３ 〕 Ｓｅｅ Ａ ｌｃｈ ｉ ａｎＡｒｍ ｅｎａｎｄＨａ ｒｏ ｌｄＤｅｍｓｅ

ｔ ｚ
，

＂

Ｐ ｒｏｄ ｕｃ ｔ
ｉ
ｏｎ

，Ｉ
ｎｆｏｒｍａ ｔｉ ｏｎＣｏ ｓｔ ｓ
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ｇ
ａｎ ｉｚａ ｔｉｏ ｎ

＂

，６ ２Ａｍｅ ｒ
ｉ
ｃａｎ

Ｅｃｏｎｏｍｉ
ｃ

Ｒｅｖ ｉｅｗ７７２ －７９５ （ １
９７２）

．

〔
２４

］Ｓｅｅ Ｊ ｅｎ ｓｅｎ ， Ｍ ｉｃｈａｅ ｌＣ．
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ｕ
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ｇ
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ｅｎｃ
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＂

， 
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－

３６０（ １ ９７６）
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〔
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ｐ
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ｇ
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１
１ ２

（
１ ９８ ５ ） ．

〔 ２６ 〕 参 见 ［
德

］
托马斯 ？ 莱塞尔 等 ： 《德 国资合公 司 法 》 ， 高旭 军等译 ， 法律 出版社 ２〇〇５ 年版 ， 第 ２５ 丨

？ ２５２ 页 。
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公司法中的合同空间一一从契约法到组织法的逻辑

二为内部关系契约 。 例如 ，公司与股东 、公司与董事或高管 、公司与雇员之间的契约结构 。 此种

契约大多属于公司法规制范畴 ， 例如
，
公司与股东 、董事或髙管之间的契约结构 ，

多属公司法规制领

域 ；
当然 ，

也有
一

部分可能外溢为其他法律规制范畴 ，
例如 ，

公司与劳动者之间关系 ，
随着法律部门的

细分 ，
专门演化成为劳动合同法的专门领域 。

从法律关系的维度来看 ，公司法主要规制 内部契约关系及
一

部分由 内部契约关系而演化出去的

外部契约关系 。 例如
，
关联企业之间的交易关系 ，

虽属外部契约关系 ，但系从内部法律关系演化而出 ，

多属公司法规制范畴 。 其他外部契约关系一般由交易法 、行政法共同规制 ，公司法最多只是对关联性

事宜辅助规制 。 可见 ， 内部契约结构受公司法规制更多 ，而外部契约结构则受公司法规制相对较少 。

基于法律关 系逻辑的 契约结构与 法域规制表

法律关系类型
Ｉ

契约关系结构
Ｉ

契约性浓度
Ｉ规制法域

公司与 国家弱 ／ 推定


行政法、 公司法


公司与交 易对方强主要 ： 交易法 （合同法 ／ 竞争法 ）

外部关系


辅助 ： 公司法


公司与交易第三方强主要 ： 交易法 （合同法 ／ 竞争法 ）



辅助 ： 公司法


公司与股东


Ｓ


公司法


内部关系公司与董事 ／ 高管弱


公司法




Ｉ公司与雇 员强劳动法

（二 ）基于公司存续逻辑的契约结构

按照公司存续逻辑 ，公司 的契约结构可区分为三类 ：设立过程中 的契约 、运营过程 中的契约和解

散或清算过程中 的契约 公司诞生 、运营 、存续的生命全过程都存在可合同性问题。 只是不同时期

的契约重点 、
内容有所差异 。

其
一

，公司设立过程中 的契约 。 主要是股东与股东之间的平行性
“

私法契约
”
——亦可称为

“

共

同行为契约
”

，
以及股东与国家之间的

“

设立规制契约
”

。 前者体现为股东之间订立的
“

设立契约
”

、签

署公司章程 ，后者体现为选择公司名称 、 申请设立许可及设立登记 ，该类契约带有部分国家认许的
“

公

法性
”

内容 。

公司设立过程中的契约 以股东间的
“

私益安排
”

为主要内容 ，
且因公司在该阶段尚未成立 ，股东

间的设立契约所涉事项 ，不会仅限于股东之间 （例如 ，分配出资权利 、义务 ） ，还会涉及公司内部 （例如 ，

确定公司治理事项及如何向公司缴纳出 资事项 、确定公司 的营业范围等等 ） ，
故属典型涉他契约 。 设

立契约可能规范设立过程中的事项 ，也可能规范公司成立后的事 ，

一旦规范公司成立后的事 ，则会产

生契约与章程的冲突及协调 问题 。 就此而言 ，不能简单认为公司成立之后 ，设立契约关系即告终止 ，

股东之间的关系即 由公司章程调整 。 设立契约关系是否终止 ， 主要取决于其所约定的权利义务是否

履行完毕 。

公司设立过程中股东契约之订立 ，基本贯彻合同 自 由原则 ，契约之形成需股东达成合意 ，契约内

容也由投资者 自 由商定 ，契约形式采取书面方式 ，设立过程中的契约订立基本可适用合同法予以规

制
，
在这一过程中 ，

公司人格 尚未形成 ，公司治理亦未成形 ，
当事人间的

“

合意 自 由度
”

最为充分 。 唯

此阶段涉及国家控制 、公司治理及第三人利益保护 的部分内容 ，加人 了公法或强制 因素 ，设立契约的

１ ３９
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自 由也会受限 。 例如
，
设立契约不能随意约定公司 目 的 ； 法律对设立行为的外部责任有强制规定 ， 当

事人之约定不能排除对外部第三人的责任 ，等等 。

其二 ，公司运营过程中 的契约 。 公司运 营中的契约同样包括两部分内容 ，但多属私法契约范畴 。

在公司外部 ，运营 中所形成的契约安排 ，
大多涉及交易对方及交易第三方 ，

契约内容多为与公司经营

业务相关的交易性契约及投资并购 、
证券发行 、融资契约 。 在公司 内部 ，

运行中所形成的契约安排 ，大

多涉及公司 内部的各种治理主体 ，例如股东与股东 、
股东与公司 、

股东与董事 、董事与公司 、公司与雇

员 ，等等 。 运营中的外部交易契约 ，通常适用普通合同法规则 ，
意思 自 由也能得到充分保护 ； 唯运营中

的 内部契约 ，多与公司治理相关 ，
可能受到公司法的强制性规制会更多 。 诸如 ，各种股东权利安排契

约 ，可能存在与公司治理的冲突 ，例如 ，对赌协议与公司治理的冲突 ；
股东权利 的契约性与固有权的冲

突 ；公司承包经营与公司治理的冲突 ，等等 。 由此可能会产生疑问 ， 公司 内部哪些权利属于不可修正

的固有权 ？ 公司 内部治理能否以契约方式予以修正 ？

与公司设立过程中 的 自 由 比较 ，
公司运营过程 中的契约 自 由度有所下降 。 何种情形下 ， 契约有

取代公司治理的功能 ，其法效力空间可否扩张到公司 内部相对人之外 ，成为各国立法及 司法规制的核

心 。

一些国家或法院否定干预公司治理的协议的效力 。

［
２７

］有影响力 的判例也反映 ，
法官在判定章程

条款是否做出不合理的限制时 ，会重点考虑这些条款是否损害正常的公司治理 。
［

２８
］

与此相反 ，在制定

法中 ，

一

些国家规定 ，

“
一

致同意的股东协议
”

（
Ｕｎａｎ ｉ

ｍｏｕｓＳｈａｒｅｈｏ ｌｄｅｒＡｇｒｅｅｍｅｎｔ） 有取代公司治理的

效果 ，

［

２ ９
］

使
一

致同意的股东协议对公司董事 、高管及其他相关人员均有约束力 ，这与我国公司法第 １ １

条对公司章程效力主体的扩张性规定有类似效果 。 而且 ，这种
“
一致同意的股东协议

”

甚至还具有对

第三人外部影响力 。 例如
，第三方可以推定公司根据其章程 、细则及任何

一致同意的股东协议行使权

力 ，这意味着公司外第三人可以信赖股东协议的 内容 ，并对公司权力行使产生合理的预期 。 可见 ，在

公司运营过程中 ，股东协议的相对性在特殊情形下可能会被打破 ，这是
“

团体性契约
”

不同于
“

个人法

契约
”

的特点
，
从比较法的角度来看 ，那种认为公司 内部股东协议完全不具有对第三人的影响力的观

点可能是不全面的 。 为使第三人的信赖能得到保护 ，

一

些国家的法律还特别建立了第三人对公司 内

部协议的信任通道 ，赋予
“
一

致同意的股东协议
”

公开性的特征 ，公司债权人可以亲 自查看或者授权

别人代表其查看 ，
而非 目前国 内研究通常所称的

“

股东协议具有保密性
”

。

其三
，
公司解散过程中 的契约 。 公司解散涉及公司债务清理及剩余财产分配 ，

法律对公司在此阶

段从事与清算无关的
“

新营业
”

有明确限制 。 此阶段 ，公司很少与外部债权人达成
“

新的契约
”

，有关

外部契约也主要是清理 、 了结已订立的
“

旧时契约
”

，非纯为公司利益出 发 ，不得订立新契约 。 若公司

订立 了新契约 ，除第三人不知晓公司 已进人清算状态而成立善意 ，
以及该违规营业之行为最终使公司

受益等情形外 ，
有关契约不生效力 。 当然 ，此时能否将公司法上的

“

营业限制条款
”

视为效力性强制

规定 ，
而一律令越权契约无效恐存有争议 。 无论是作无效还是做对公司不生效之解释 ，此种越权契约

的效力 ，原则上都不应支持 。 因为 ，
此时可能存在

“

债权人集团的私法公益
”

需要强制保护 。

本阶段有关内部契约 的 内容也较单
一

，主要是剩余财产分配 ， 而剩余财产分配与其说是
“

新契

〔 ２ ７ 〕 Ｎｅｖａｄａ Ｒ ｅｖ ｉ
ｓｅｄＳｔａｔｕｔｅ ｓ

， 
Ｔｉｔｌ ｅ７

“

Ｂｕ ｓ ｉｎ ｅｓ ｓＡ ｓｓｏｃ ｉａ ｔ
ｉ
ｏｎｓ

；Ｓ ｅｃｕｒｉ ｔ
ｉ
ｅ ｓ

； Ｃ ｏｍｍｏｄ ｉ
ｔ

ｉ
ｅ ｓ

”

 ； 
Ｔｅｘａ ｓＢｕｓ ｉｎｅ ｓｓＯｒ

ｇ
ａｎ

ｉｚ ａｔ ｉ
ｏｎｓＣｏｄｅ

，Ｔ ｉ
ｔ ｌｅ

２
“

Ｃｏｒ
ｐ
ｏｒａ ｔｉｏｎｓ

”

－Ｃｈａｐｔｅｒ ２ １
“

Ｆｏｒ－Ｐ ｒｏｆｉ ｔ
Ｃｏｒ

ｐ
ｏｒａｔ ｉｏｎｓ

”

．

〔 ２８ 〕 Ｇｌａ ｓ ｓｃｏｖ ．５５４２５２ Ｓ ａｓ ｋａｔｃｈｅｗａｎ Ｌ ｔｄ ．

， ［２００８ ］ Ｂ ．Ｃ． Ｊ．Ｎｏ ．７５０ ．

〔
２９

〕
ＣａｎａｄａＢｕ ｓ ｉｎｅ ｓｓＣｏｒ

ｐ
ｏｒａｔ ｉｏｎｓ Ａｃ ｔ

， 
Ｒ ．Ｓ．Ｃ ．１ ９ ８ ５

，
ｃ ． Ｃ－

４４
， 
ｓ ．１ ４６ ．

〔
３０

〕
同前 注 〔

５
〕 ，

姬莹莹文。

１４０
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约＇毋宁说是
“

旧时契约
”

之履行
——

在出现解散事 由时 ， 当事人履行此前股东协议及公司章程所定

之契约 内容 ，按股东协议或公司章程规定清理公司债权债务 、分配公司剩余财产 ，办理有关公司注销

手续 。解散过程中可能存在的
“

新契约
”

是
“

清算契约
”

，包括成立清算组 、履行清算义务 ，均属
“

新契约
”

之内容 。 但在上述契约订立过程中 ，公司原有治理结构基本居于
“

旁观地位
”

（唯特殊情形下 ，才有股

东会之复活 ，
以确认清算报告 ） 。 公司解散清算过程中 ，订立及履行契约的 自 由度进一步受限 ，契约 自

由不如设立及运营过程 中充分 。

鉴于以上按照法律关系及公司存续逻辑观ｆ
公司契约结构的方法存在交叉可能 ，为更清晰地理

解公司 内部的契约结构 ，
我们选择以公司存续ｉ辑为主线 ，

分析 、观察公司法中 的契约空间与合同法

中的契约空间有何不同 ，进而发现公司法中可契约的内容与强制性规范的生存空间 。

四 、 公司法中合 同不 自 由的表彰

与普通民法处处贯彻合同 自 由之基础不同 ，公司位于诸多法律制度交界之处 （Ｓｉｔｓａｔ ＴｈｅＮｅｘｕｓｏｆ

ａＮｕｍｂｅｒｏｆ Ｌｅｇ
ａｌ Ｒｅｇ

ｉｍｅｓ ）

ｍ 以公司存续逻辑为主线 ，我们可以发现
“

合同不 自 由
”

是公司法中的契

约气质 ，甚至会影响到我们对
“

公司法是私法
”

的一般判断 。 以下有选择地序列展示此种
“

合同不 自 由
”

的具体表现 。

（

一

） 公司设立中的合同不 自 由

公司法上设立契约的不 自 由 ，涉及订约主体 、契约条款 、订约程序 、契约履行及契约解除 、违约责

任的限制 。 此与合同法上的订约 自 由乃
“

相对全面的 自 由
”

有明显不同 。

１ ． 订约主体不 自 由 。 设立契约之订约主体不 自 由 ，涉及订约主体的质与量的控制 。 首先 ，在质的

方面 ，法律可能会控制公司设立主体之类型 ，例如 ，对未成年人 、有特定身份的人 （公务员 、法官等 ） 、不

具本国 国籍的人 、非营利主体等是否有订约主体资格进行规制 ，这在一般契约法中常不设特别限制 ，

只会对
“

有行为能力
”

提出 一般要求 。 其次
，
在量的方面 ，

法律可能会控制发起人的数量 ，例如 ，要求

有限公司发起人是 １ 人或者 ２ 人以上 ； 同时 ，限制发起人之上限 ，例如 ，要求股份公司发起人不得超过

２００ 人 。 对发起人数量的限制 ，使得多数人契约受到限制 。

２ ． 契约条款不 自 由 。 虽然法律通常并未直接限制发起人协议的条款内容 ，
旦无论是有限公司

还是股份公司 ，其设立契约的条款都将受到法律限制一公司法通常会对公司设立条件 、章程记载事

项予以明确要求 ，而这些内容的核心部分 ，包括资本 、公司名称 、公司住所 、发起人国籍等 ，通常都会被

载人设立契约之中 ，从而形成对设立契约条款的限制 。

虽在合同法中亦有对合同主要条款之罗列 ，
但该罗列并不具有强制限制之效果 。 若按司法解释

之立场
，欠缺某些罗列条款 ，并不

一定会影响合同成立或合同行为之法效果
［
３３

］——

合同法上 尚有诸

〔
３ １

］Ｓ ｅｅ Ｐｅ ｅｒ Ｚｕｍｂａｎ ｓｅｎａｎｄ Ｄａｎ ｉｅ ｌ Ｓ ａａｍ
， 

＂

ＴｈｅＥＣＪ
，

Ｖｏｌｋｓｗａ

ｇ
ｅｎａｎｄＥｕｒｏｐｅａｎＣｏ ｒ

ｐｏ
ｒａｔ ｅＬａｗ ：Ｒｅｓｈａｐ ｉｎｇ

ｔｈｅ
Ｅｕｒｏ ｐｅａｎＶａｒｉｅｔ ｉｅ ｓ

ｏｆ Ｃａｐ ｉｔａ ｌ ｉ
ｓｍ

＂

 ，

８Ｇｅ ｒｍ ａｎ

Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎ ａ
ｌ１ ０２ ７

－

１ ０４９ （２００７ ）
．

〔 ３２ 〕 例如 ， 《公 司法 》 第 ７９ 条只是规定 ：

“

发起人应 当 签订发起人协议 ， 明 确各 自在公 司设立过程中的权利和 义务
”

。 貌似发起

人协议是
“

空白授权条款
”

，
完全由 当 事人 自 己决定 ，但这样的结论是不准确的 ，

发起人协议受到公 司法关于公司设立条件的间接限制 。

〔 ３３ ］
例如 ， 《 最高人民法院关于适 用 〈 中 华人民共和 国合同法 〉若 干问题的解释 （二 ） 》 （ 法释 〔 ２００９］ ５ 号 ） 》 第 １ 条 当 事人对

合同是否成立存在争议 ，
人民法 院能够确 定当 事人名称或 者姓名 、标 的和数量的

，

一般应 当认定合同成 立
。
但法律 另 有规定或者 当事

人另 有约 定的 除外 。 对合 同 欠缺的前款规定以外的其他 内 容
，
《事人达不成协议的

，

人民法院依照合 同 法第 ６ １ 条 、第 ６２ 条 、 第 １ ２５

条等有 关规定予以确定 。

”

１４ １
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多解释规则可辅助明确相应条款之内容 。

〔
３ ４

］

但在公司法上 ，设立契约若不合法定公司设立条件之要

求
，
则可能会直接影响公司之成立 。 尤其是 ，在公司设立之后续过程中 ，发起人协议中的核心内容 ，会

转化为公司章程中 的记载事项 ，而公司章程需提交公司登记机关予 以备案 ，公司方能登记成立 ，欠缺

公司章程或其中 的必要条款 ，
必会直接影响公司成立 ，

甚至成为公司设立无效或撤销的事 由 。

［
３ ５

］

可

见 ，设立契约条款之不 自 由度比
一般合同条款之不 自 由度要更大 。

３ ． 订约程序不 自 由 。 虽法律无强制要求 ，但商事惯例之实践表明 ，
设立契约通常须以 书面形式订

立
，少有 以 口头方式订约之现象 。 这是因为设立契约 旨在明确投资人之权利 、义务甚至责任等至关重

要之事宜 ，若无书面形式 ，容易滋生纠纷
旦在公司章程订立前发生纠纷 、产生债务清理问题 ，则

无书面契约 ，
势必难以找到解决纠纷之合意依据 。 尤其是 ，

当设立契约转换为公司章程时 ， 更是须以

书面形式订立 ，否则 ，无法向公司登记机关提交备案 。 在有些国家 ，甚至还要求公司章程之订立须以

公证方式为之 ，殊见其强制程度及不 自 由之甚。

４ ． 履行期限 的安排不 自 由 。 设立契约时对履行期限安排上的不 自 由 ，主要是指法律对契约之履

行期限有强制要求 ，在特定之情形 ，会强制未到期之契约加速到期 。

一般合同法上的履行期限系 由 当

事人 自 己决定
，但在公司法的特定情形下 ，契约之履行期 限应加速到期 。 此种加速到期有两种情形 ：

其
一

，公司正常经营过程中 ，
出现债务清偿困难 ，例如 ， 因公司资金周转困难 ，

经债权人请求 ，未能

在法定或约定期限内清偿债务 。 此时 ，公司股东应当在其认缴的范围内履行缴资义务 ，即便其认缴期

限尚未届至 。 需要说明的是 ， 此种加速到期在学术界仍存在肯定及否定的两种不同见解 。

［
３ ６ ］

其二 ，在公司进人破产程序后 ，依据 《企业破产法 》第 ３５ 条 ，未届缴资期限的股东出 资视为 已提

前到期 ，应当予 以缴纳 。 《公司法解释二 》第 ２ ２ 条将此种加速到期 的义务扩张至公司解散时 ， 即
“

公

司解散时 ， 股东 尚未缴纳 的出资均应作为清算财产 。 原股东尚未缴纳的 出资 ，包括到期应缴未缴的出

资 ，
以及依照公司法第 ２６ 条和第 ８０ 条规定分期缴纳 尚未届满缴纳期限的出资

”

。 加速到期的安排 ，

使设立契约有关出资义务之履行 自 由度大打折扣 ，体现了设立契约履行之不 自 由 。

５ ． 违约责任的安排不 自 由 。在公司法中 ，对设立契约之违约责任的具体形态做了 明确规定 。例如 ，

股东之出资违约责任 、公司不能成立时发起人之责任等等 。 这些责任之内容 、法律效果均 以
“

法定方

式
”

予以 明确 ，排除或填补了意思 自 由的空间 ，此与合同法上对违约责任仅做诸如继续履行 、支付违约

金 、赔偿损失等
一

般性规定有明显差异 。

（二 ）公司运营 中的合同不 自 由

公司运营过程中的外部性契约 ，多受合同法调整 ，不在本文重点讨论之列 ， 而公司运营过程中的

内部性契约 ，多与公司治理相关联 ，
可简称为

“

治理性契约
”

，此种
“

治理性契约
”

可根据主体之不同予

以 区分 ，包括股东间的契约 、股东与董事间的契约 、股东或董事与公司 间的契约 、公司与职工间的契约

等等 。 治理性契约之不 自 由体现殊为明显 。

〔
３４ 〕 参见 《合 同法 》 第 ６１ 条 、 第 ６２ 条 、第 １

２５ 条等相 关规定 。

〔 ３５ 〕 参见蒋大兴 ： 《两 大法 系公司瑕疵设立制度比较研究 》 ， 栽王保树主编 ： 《 商事 法论集 》 （ 第 ５ 卷 ） ， 法律 出版社 ２〇〇 〇 年版 ， 第

１ ７３
？

２３０页 。

〔 ３６ 〕 有关争议可参见李健伟 ： 《认缴制下股 东 出资责任加速到期研究 》 ， 《人民 司 法 》 ２〇 丨 ５ 年第 ９ 期
；
王晓艳 、 王艳华 ：《

注册资本

认缴制下股 东 出资责任加速到期的正 当性 》 ，
ｈｔｔｐｓ ： ／／ ｓａｎｗｅｎ８ ． ｃｎｙ

ｐ
／ ｌ ｆ５ＷＪｄ６ ．ｈｔｍＵ ２０ １ ７ 年 ２ 月 ２ ７ 日 访 问

；
蒋 大兴 ： 《

“

合 同 法
？ ？

的局限 ： 资

本认缴制下的责任约束
——股 东私人出资承诺之公开履行 》 ，《现代法学 ５２０ １ ５ 年 第 ５ 期

；
岳卫峰 ： 《公 司 非 自 愿债权人的法律保护 》 ，《法

律适用 》２０ １ ２ 年 第 ６ 期
；
邓天 国 ： 《有 限公司股 东认缴 出 资加速到期 问 题

——

兼谈对 〈 变更追加 当 事人规定 〉 第十七 条的理解 》 ，
ｈｔｔ

ｐ
： ／／

ａｒｔ ｉｄｅ ．ｃ ｈ ｉｎａ ｌａｗ ｉ
ｎｆｏ ． ｃｏｍ／Ａｒｔｉｃ ｌｅＦｕ ｌ ｌＴｅｘｔ． ａｓ

ｐ
ｘ？Ａ ｒｔｉｃ ｌｅ ｌｄ

＝

９８ １ ０４ ， ２０ １ ７ 年２月２６日访 问 ｃ

１４２



公司法中的合同空间一从契约法到组织法的逻辑

１
． 因股东权利而形成的限制 。 股东权利对运营契约之限制 ，主要体现在各种股东协议中 。 股东

权利之所以会限制运营契约的空间 ，盖因两种原因 ：

其一 ，法律或章程的限制 ，

一些股东权利带有
“

法定
”

、

“

章定
”

的属性 ，制约了当事人的合同空间 。

例如 ，在章程无特别规定之情形 ，股东对外转让股权 ，需确保其他股东优先购买权 ，股权之转让 自 由即

受此限制 ，

“

可合同
”

空间减少 。 此与
一

般物权法 、合同法不限制财产的处分权 （转让 自 由 ） 明显不同 。

尤其在存在内部职工持股时 ，
法院大多支持章程关于股权转让之限制 。 当然 ，

在实务中 ，尤需厘清的

是
一

哪些法定或章定的股东权利或权能有限制股东契约的
“

能力
”

。若从股东权能的具体内容来说 ，

“

共益权能
”

比
“

自益权能
”

更具刚性 ，故其对股东协议的限制能力要更强 。 由此 ，股东的知情权 、诉权 、

出席会议权等对股东协议的限制力可能更强 ，而利润分配请求权 、剩余财产分配请求权 、转让权 、优先

认缴出资权等财产性权利对股东协议的约束力要更小 。

其二 ，

“

在先契约
”

的限制 。 股东权利限制运营契约的另
一

个可能是 ，股东之间的
“

在先契约
”

限

制股东签订其他内容相抵触的契约 。 例如 ，股东之间就表决权之行使订立了拘束协议 ，
则该拘束协议

限制了参与者的表决权行使行为 ， 自然也限制了参与者再以信托 、代理及其他协议方式行使权利之可

能
， 当然 ，此种基于合约的限制 ，

并不必然会影响
“

违反行为
”

之效力 ，但却会使违反者承担不利的法

律后果 。 例如 ，违反者需根据
“

在先契约
”

对相关主体承担违约责任 。 因此 ，

“

在先契约
”

对运营契约

的限制其实有
“

虚拟
”

的
一

面
——

这种限制并非
一

种
“

真正的限制
”

，可以违约责任为代价而得到突破。

２ ． 因公司治理而形成的限制 。 公司治理对运营契约的限制 ， 主要在于公司 治理在公司法中的具

有
“

公共政策
”

的地位 ，是公司法极力维护的核心规范
，
因此 ，公司治理在公司法中有很多的

“

强行性

安排
”

，这些强行性安排直接影响到运营契约的空间 。

其
一

，运营契约不能损害公司治理中的分权机制 。 公司治理按照股东会 、董事会 、监事会三权分

立的结构进行安排 ，运营契约不能废除此种监督制衡的法定安排 。 例如
，运营契约不能规定监事兼任

董事 、高管 ；不能废除董事会向股东会负责 、报告工作的安排 ；不能规定 由董事会直接行使股东会的全

部权利 。 在实务中 ，
广泛存在的公司承包之所以在很长时间 内被法院认定为违法 ，就是因为其损害了

公司 内部治理中的权利分立机制 。 此外 ，尤应注意 ，运营契约只能约束签约主体 ，不能跨越签约主体

直接约束公司 。 但是 ，实践中的个别判决会以合同工具打破公司治理 ， 例如实际出资人在显名 出资人

不协助其行使权利时 ，直接支持实际出 资人行使股东权 。

［
３７

］

其二 ，
运营契约不能限制公司的法定权利 。 在早期的公司法实务中 ，运营契约不能限制公司的法

定权利 ，此种契约限制会被法院认定为无效 。 比如 ，

一些股东协议规定 ，

“

公司设立或发行股本需要

各方书面同意 ， 否则不能实施
”

。 主张协议无效的主要理由是 ，设立公司及发行股份是法律赋予给公

司的权利
，
不能受到约束 ，而修改公司章程中股本条款的法定权利受到该股东协议中各方书面同意要

求的约束 ，
且该股东协议规定该协议条款优于章程 ，这表明股东并未将该协议视为私人合同 ， 因此该

股东协议是违法且无效的 。 主张协议有效的理由是 ，股东协议没有限制公司增资的权利 ， 只是约束 自

己支持或反对增资决议的个人 自 由 。
［
３８

）尽管对上述股东协议到底 旨在限制公司还是股东权利 ，可能

仍存解释空间 ，但由此可见 ，英国法院判断股东协议条款有效与否的标准之一是该协议是否不当限制

了公司法定权利 。 但不同国家对公司法定权利的理解存在差别 ，例如美国就允许协议对公司发行股

〔
３７

〕 参见江 苏省南通市港 闸 区人民法院 （２０ １ ３ ） 港商初 字第 ０ １ １ ９ 号 民事判决 书 。

［ ３８ ］Ｒｕｓｓｅ ｌ ｌ ｖ ．ＮｏｒｔｈｅｒｎＢａｎｋＤｅｖｅ ｌｏ
ｐ
ｍｅｎｔＣｏｒ

ｐ
ｏｒａｔ ｉｏｎＬ ｔｄ ａｎｄｏｔｈｅｒｓ

， ［ １
９９２］ ＢＣＬＣ４３ １

．

１４３
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份的权利进行限制 。

［
３９

］

其三 ，
运营契约不能废除公司治理中的信义义务 。 艾森伯格认为 ，董事信义义务是公司法中 的强

制性规定 ，

［
４ °

］公司治理中董事 、高管的信义义务是确保公司治理有效之基础 ，
运营契约不能直接废止

或免除该等义务 。 例如
，股东与董事不能以协议方式免除董事之法定义务 ；公司也不能与董事 以契约

方式免除董事的法定义务
——因为公司的该免除行为可能受到高管控制 ， 从而损害股东之利益 。 问

题是 ，若全部股东同意 ，可否豁免董事的该等信义义务 ？ 答案仍是否定的 。 因为 ，公司对违规董事的

责任追究 ，实际上会充实公司 的责任财产 ，最终有助于公司债权人债权之实现。 所以 ， 即便全体股东

同意
，
也不能对公司债权人进行此种减少责任财产之豁免 。

其四 ，
运营契约不能与决议行为相冲突 。 股东协议不能违反股东会决议 ， 因为股东均有执行股东

会决议之法定义务 。 同理 ，董事与股东或公司 的契约也不能违反董事会决议之内容 。 可见 ，
决议对运

营契约产生法律上的限制效果 。 当然 ，股东间协议能否违反董事会之决议 ， 即法律授予董事会之职权

能否 由股东以契约之方式收回 ，股东契约收回董事会之权力需经何种程序等 ，仍值探讨 。

运营契约的上述限制 ，使公司治理能依照法律 、章程及公司决议的约束运行 ，从而维持公司作为

团体人格主体之独立存在 。 因此 ，需要厘清哪些公司治理规则是柔性的 ，
允许当事人以契约方式改变 ，

哪些治理规则是刚性的 ，
不能以契约方式修正 ，这在司法实务中仍需进

一

步阐释。

（
三

）公司解散中 的合同不 自 由

公司解散过程中 的契约不 自 由是最为强烈的 。 这不仅因 为
“

企业维持原则
”

之存在 ，使得解散

事 由可能受到强制法规制 。 例如 ， 《公司法 》对股东何时可提起解散诉讼 、消灭契约关系有严格规定 。

而且 ，还因在解散过程中 ， 基于外部债权人利益保护之需求 ，公司与外部及内部之契约联系均处于
“

冻

结
”

状态 ，公司处于
“

有限权利能力
”

及
“

有限行为能力
”

状态 。

首先 ，公司解散过程 中的外部契约之订立处于不 自 由状态 ，仅在特殊情形 ，公司才能订立外部契

约 。 在外部契约活动中 ，所谓
“

合同 自 由
”

完全被
“

合同不 自 由
”

所取代
——无论是否缔约 、与谁缔约 ，

还是如何缔约 ，
公司均无选择 自 由 。

其次 ， 公司 内部各种清算及剩余财产分配的契约 ，公司也基本居于被动状态 ，
完全欠缺 自 由度 。

虽公司之解散本身可依合意进行 （例如 ，
按照公司章程约定解散或者全体股东

一致同意解散 ） ，但
一旦

解散事由发生 ，解散就需依照
“

强制法
”

之安排运行 ，基本属股东无法 自 由控制之事 。

尤其对非 自愿性解散而言 ，
诸如被法院判决解散 、被债务人 申请破产解散 、被行政机关责令关闭

解散等情形 ，

“

外在力量的控制
”

体现更加明显 。 公司的合同 自 由也进
一

步被更多的强制性规范所限

制 。

〔
４ １

姓公司解散清算过程中 ，公司原有治理机构基本居于被冻结状态 ，公司之意思形成及表示机构

基本由清算组 、债权人会议所取代 。 解散契约及清算程序在很大程度上带有
“

他人决定
”

的色彩 ，私

法 自治中所谓
“

自 己决定
”

在此环节几乎全被打破 。 可见 ，公司解散阶段的契约不 自 由是最为明显的 。

所以 ，
Ｒ ｉｃｈａｒｄ 调侃道 ，公司不是合同束 ，手机才是联结合同的工具 。

［
４ ２

］

〔
３９

〕
同 前注 〔 ５ 〕 ，

姬莹 莹文。

〔
４０

〕
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公司法中的合同空间一－从契约法到组织法的逻辑

五 、公司法中合 同不 自 由 的原因 ：
组织法 ／ 组织契约之本质

虽然 ，对公司法上的合约性质可能仍存在其
“

是否属于法律行为 ／事实行为
”

，

“

是属于契约 、共

同行为 ，还是决议 ，抑或其他新型 、独立行为
”

的争议 ，但可以肯定的是
一

与合同法以
“

契约 自 由
”

为

原则不同 ，公司法领域虽处处存在可合同空间 ，

“

契约不 自 由
”

是公司法上契约行为之本质 ，这也是
“

公

司法中的合约逻辑
”

不同于
“

合同法中的合约逻辑
”

之核心所在 。

可是 ，为何公司法中的合同行为 以
“

不 自 由
”

为原则 ？ 以及该种
“

不 自 由
”

之原则是如何分布及

演绎的 ？ 笔者认为
，
这是由公司的组织性 ／ 团体性 ，

以及公司法的组织法 ／ 团体法本质所决定的 。 因

公司 内蕴的团体性 ，公司法中的契约多为
“

组织性契约
”

。 该种
“

组织性契约
”

属
“

私法中的公共契约
”

或
“

私法中的团体性契约
”

，正是因 为公司契约之团体性 ，其意思 自 由及 自 己决定受到更多拘束
一一

“

合同不 自 由
”

成为公司契约之主要品性 。

（

一

）组织性契约之拘束气质

组织性契约以
“

拘束
”

为特质 。 团体虽系由结社 自 由所形成 ，但团体本质上乃对个人 自 由之限制 。

此种限制的集中体现是
——

“

私法中的合意
”

为
“

团体法中的决议
”

所取代 。 在普通私法中 ，

“

自 己决

定
”

最直接的体现是 ，契约之订立需双方达成合意 要约 、承诺是合意的基本过程 ，任何
一方未能形

成合意 ，则合同不能达成 。 但除
“

初始契约
”

外 ，团体之意思形成以
“

决议
”

为工具 ，

（
４３

］
“

决议
”

通常并

非
“

全体决定
”

，而是
“

多数决定
”
——

资本多数决或人数多数决 ，

“

多数决
”

本身是对个体意思 自治的

限制 。 因此 ， 团体之本质及其决策之基本方式 ，使得团体及其成员参与契约的行为受到限制 ，这是团

体及团体法中贯彻
“

契约不 自 由
”

的主要原因 。 组织法中的契约不 自 由 ，使得公司法上的契约呈现出

不同于合同法上契约的专门特点 。

其
一

，合约之团体性 。 组织法上的契约 ，其参与主体多为复数 ，

“

多方契约
”

行为是其常态 。 在公

司法中 ，这种契约主体的多方性 ，可能是法律强制要求形成的 ，
也可能是基于效率安排而形成 。 此种

团体性 ，也可称之为
“

系统性
”

，
公司合约因此呈现出

一种
“

网格化
”

状态
，公司合约关系远比合同法上

的合约关系复杂 。 这在公司设立契约 中表现亦非常明显 ，设立契约作为
“

共同行为契约
”

，规制平

行性的设立行为 ，
以维护公司 团体的安定性 ，此种团体性契约之本质 ，使公司法上的合同空间受到压

缩 、合同效果存在差异 。

［
４５

］

其二 ，合约之关联性 。 组织法上的契约 ，
多为

“

涉他的
”

关系性契约 ，所谓关系性契约 ， 即指契约

行为牵
一

发而动全身之意 。 例如 ，股权转让之契约 ，会牵连到其他股东权利之行使 ，故有优先购买权

此种
“

牵连性权利
”

之存在 。 关联性表明 ，公司法上的契约多有
“

涉他性
”

， 因此某些公司契约之变更 、

解除要受到更多限制 。 再如 ，在公司解散清算过程中 ，此种
“

涉他性
”

表现更为明显 ，合约主权几乎完

全让渡给债权人等公司外部主体 。 可见 ，组织法上的契约之
“

涉他性
”

有两种可能 ：其一 ，在公司 内部
“

涉他
”

，
例如内部股东之契约行为会牵涉其他股东 ；其二 ，在公司外部

“

涉他
”

，例如公司 内部之契约行

为会牵涉外部债权人甚至国家等 。

其三 ，合约之长期性 。 长期契约本身意味着不 自 由 。 例如 ，男女结成配偶后的 自 由度 ，远小于未

形成稳定 、长期家庭关系前的短期恋爱阶段 。 公司本身为长期契约 ，公司法上的契约也因此带有长期

〔
４ ３ 〕 虽 然以

“

决议
”

方式形成 团体 意思是否为 团 体存在最有效率 的方式 ，
仍可争议 ，

但在实 定法上 ，
决议确 为 团 体之意 思形 成

甚至
“

团体行动
”

的工具 。

［ ４４ 〕 参见史佳欣 ：《公司合约的形成机理及本质定性》 ，栽王延川 主编 ： 《公司法上的合约 》，
法律 出版社 ２０ １ １ 年版

，
第 ９ ２ 页 。

〔 ４ ５ 〕 同前注 ［
３５

］ ，蒋大兴文 。
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性 ，此与普通合同 中 广泛存在的
“

即时清结
”

合同不同 。 组织契约的长期性 ，首先导源于合约主体间

的互信 ， 就如同结婚是因为相互信任
一样

；
其次

，可能与交易成本之节省有关 。 企业本身为市场 ／ 价

格机制之替代 ，

［ ４６ ］

企业团体之形成 ，可稳定交易伙伴 、节省继续寻找陌生交易伙伴的成本
——包括收

集信息确定交易主体 、缔约谈判确定交易条件 、监管履约避免交易落空等成本 。 组织契约 的此种长期

性
，
使组织契约获得了类似于法律规范的稳定性 。 合约的长期性意味着我们在解释公司法上的契约

效力时 ，要坚持
“

契约效力维持
”

原则
，不宜随意否定公司契约本身的效力 。

鉴于组织性契约的上述特点 ，可将其称为
“

私法 中的公共性契约
”

或
“

私法中的团体性契约
”

。 由

此 ，私法契约至少可分为两类 ： 个人性契约与团体性契约 。 前者贯彻意思 自 由 、 自 己决定 ，后者贯彻意

思拘束 、他人决定 （ 或共同决定 ）
，
正是组织性契约的此种本质差异 ，使得公司法上的契约形态与个人

法上的契约形态表现出极大不同 。

（
二 ）组织性契约之外部性

在公司法上 ，契约 自 由的外部性更容易彰显 。 普通民事合同属
“

个人法
”

上的合同 ，具有
“
一对一

”

的特点 ，不当合同行为所外溢的损害多停留在合同主体身上 。 因此 ，合同法虽对此种个人性契约有
“

公

共性规制
”

的一面 ，但无论是规制的广度还是力度 ，均不如对组织法上契约的规制 。 这是因为 ，组织法

上 的契约具有
“

多对多
”

的特点 ， 团体性特质 明显 ，这导致不 当合同行为所外溢的损害会波及更多人。

是故 ，契约 自 由之外部性 ，
在组织性契约 中表现更为直接 ，这也可能是导致公司法中 的

“

合同不 自 由
”

的另
一

个重要原因 。 组织性契约 中更强的外部性 ，是因为组织性契约本身所具备的关系性 、牵连性 、

团体性本质所决定的
——

在组织性契约 中 ，
任何

一

个局部的契约行为 ，
都可能影响到某

一团体圈内部

及圈外关系密切的相关主体 。 此外 ， 团体关系之稳定性与长期性 ，
也会在很大程度上增强此种影响 ，

从而扩大契约行为外部性之可能 。

当然 ，个人契约也会产生外部性 ， 但这种外部性的关联主体 ，
居于不确定状况 ，不若组织法那般

“

相对固定
”

。 具体而言 ，
组织法上的契约外部性 ， 可能涉及两种情形 ：其

一

，
在公司 团体内部关系主体

之间的外部性 。 例如 ，个别股东行为 ，
对其他股东之影响 ，

此种影响超越了契约主体之间 ，但仍在公司

团体 内部——主要涉及公司 内部利益主体 ，不涉及公司外部利益主体 。 这种
“

内在的外部性
”

， 可能通

过私人契约行为纠正
——比较常见的是 ，

以股东协议或公司章程的形式 自 主调整 。 其二 ，超越公司团

体内部关系主体的外部性 。 例如 ， 个别股东行为 ，对公司债权人之影响 ，此种影响 的关涉主体超出 了

交易当事人 ，而且 ，也超出 了公司 内部利益主体的范围 。 此种外部性 ，若仍由 当事人以私人协议方式

控制 ，
则难以实现规制之 目 的 。 因此 ， 比较常见的公共规制方式是以强制性法律规范进行干预 ，

例如
，

法律禁止股东通过协议方式约定抽逃出 资 ；
禁止股东以协议方式约定不经法定程序分配利润 、减资 、

随意回购资本等 。 此种规制的法理基础在于 ， 当事人之间的契约行为不能使第三人的法律处境更为

不利 ，我 国法律也体现了此种精神 。 例如 ， 当事人之间的契约 ，
不能为第三人设定义务或责任 ，仅能增

进其利益 ，保险合 同大多属于此种增进受益人利益的合同 。 再如 ，合同法规定 ， 当事人之间涉及第三

人履行的契约 ，
不能让第三人对其未履行之行为承担违约责任 。

［
４ ７

］

（三 ） 公共性主体之限制性

ｉ

〔
４６

〕
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＂
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４０５ （ １ ９３７ ）
．

〔
４７

〕
例如 ， 《 合 同 法 》 第 ６４ 条规定 ：

“

当 事人约定 由债务人向 第三人履行债务 的 ， 债务人未 向 第 三人履行债务 或者履 行债务 不

符合约定 ， 应 当 向债权人承担违 约责任 。

”

第 ６ ５ 条规定 ：

“

当 事人约 定由 第 三人向债权人履行债务的 ， 第 三人不履行债务或者履行债务

不符合约 定 ，债务人应 当 向债权人承担违 约责任，

１ ４６



公司法中的合同空间一从契约法到组织法的逻辑

与单体 自然人比较 ，公司本质上是一种公共性主体 。 此种公共性主体的本质
，
使公司容易成为涉

他主体从而具有团体性——公司 契约 因此成为
“

私法 中的公共契约 ／ 团体契约
”

。 公共性主体的
一

面 ，进
一

步强化了公司契约的不 自 由程度 ，使作为公共主体的公司及其构成部分受到较多限制 。 尤其

在现代市场经济中 ，
公司还是一种规制手段

，
是 国家以

“

私人方式
”

参与市场干预的重要形式 ，这使公

司法中 的合同 自 由受到更多规制公司法甚至以
“

公法中的私法
”

（
Ｐｒｉｖａｔｅ Ｌａｗｏｆ 

Ｐｕｂｌ ｉｃＬａｗ）角色

呈现在公共规制中 。 Ｌａｒｒｙ 
Ｃａ ｔｄＢａｃｋｅｒ 强调 ， 国家 已越来越多地以

“

私人角 色
”

（Ｂｅｈａｖ ｅＬｉｋｅＰｒｉｖａｔｅ

Ａ
ｃ ｔｏｒｓ ）参与市场 （Ｐａｒｔ ｉｃ ｉ

ｐａ
ｔｉｎｇ

ｉｎＭａｒｋｅ ｔｓ ） 而非 以威权主体身份去规制市场 （ＡｓＳｏｖｅｒｅ ｉ

ｇｎｓ
Ｒｅｇｕ

ｌａｔｉｎｇ

Ｍａｒｋｅ ｔｓ ） 。

［ 
４ ８

〕

Ｇｉ ｌ ｌ ｉａｎＨ ａｄｆｉｅ ｌｄ 和 ＥｒｉｃＴａｌ ｌｅｙ 也指 出 ， 我 们应该更好地认识到 ， 法律 （公 司法 ） 同时

具有狭窄的经济 ／ 效率功能 （
ＮａｒｒｏｗＥｃｏｎｏｍ ｉｃ／Ｅｆｆｉｃ ｉｅｎｃｙＦｕ

ｎｃｔｉｏｎ ｓ ） 以及拓展 民主的功能 （Ｂｒｏａｄｅｒ

Ｄｅｍｏｃｒａｔ ｉｃ Ｆｕｎ ｃｔｉｏｎ ｓ ） 。

［
４９

］

由此 ， 国家也越来越多地面临市场干预的法律选择困难
——在公司法构造

之时 ，到底是让其用
“

公法方式
”

抑或
“

私法方式
”

参与规制 ，越来越受到质疑 。

在公司存续过程中 ，
公司作为公共主体的涉他性或公共性 （限制性 ）的

一

面 ，
或者说公共性主体的

强弱程度 ，呈现 出动态变化过程 。 在公司设立之初 ，此种公共主体的涉他性主要体现为股东间的关系 ，

是
一种

“

内部涉他
”

为主的关系 ，公共限制较少 。 在公司运营过程中 ，此种涉他性主要体现为与交易

伙伴间的关系 ，是一种以私法 自 治为基础的
“

外部涉他
”

，公共性限制相应增加 ， 以维持公司团体的 自

己决定权——此种团体权利 的强化是以股东 自 由 的减损为代价的 。 尤其体现在公司 内部设计的诸多

程序规则上 ，例如 ， 股东会 、董事会之决议 、章程之修改需依法定程序进行 ， 程序成为确保公司治理独

立性的法律工具 。 在公司解散过程中 ，此种涉他或限制主要体现为与债权人间的关系 ，是
一

种 以
“

债

权人控制
”

为主的
“

外部涉他
”

。

由于公司作为公共主体 ，其行为有较强的涉他性 ， 自然会影响到其在合 同领域中 的 自 由度 。 公司

作为公共主体之限制性 ，
主要表现为公司 内部各种程序限制 ，

如同国家需要依靠程序保障公平 、效率

的实现
一样

，公司内部程序也具有公共政策 （Ｐｕｂ ｌ ｉｃＰｏｌ ｉ ｃｙ ）的意义 。 但遗憾的是 ，法院在裁判过程中 ，

并不
一

定习惯尊重程序 ，例如 ，公司对外担保需依公司章程规定 由股东会或董事会决议 ，

一些法院并

不尊重此种
“

程序安排
”

的价值 ，对违规担保行为倾向于做有效解释 ，或者完全从普通民法 ／ 合同法

／代理法角度展开对该行为外部效力 的理解 ，
忽视赋予该强制规定 以外部影响力对维持公司组织 自

治的意义 。 再如 ， 值得讨论的
“

简式股东会
”

决议之效力问题 。 公司可能未 曾召开过股东会 ，但同意

该决定的股东掌握了多数表决权 ，此时法院极有可能按照控制表决权推定股东会决议成立 。 例如 ，
在

“

张立新与张又新 、江苏大通风机股份有限公司与公司有关的纠纷
”

案中 ，法院认为 ：在公司实际运作

过程中 ， 为效率考虑
，

“

股东大会
”

或
“

股东大会决议
”

并不一定严格按照公司法或公司章程的规定程

序进行 ，在某一个股东或某些股东的表决具有绝对多数效力的情况下 ，公司股东会采用简易的方式形

成
“

股东会的决定
”

，
其不

一

定具有完备的股东大会决议的形式 ，但在实质上可能符合公司法或公司章

程规定的多数决的要件 。 案涉章程修正案本身虽注明
“

二〇〇七年七 月二十八 日 股东大会通过
”

，但

该修正案并未附股东会决议 ，而是部分股东直接在修正案上签名表示确认 。 故该修正案文本内容实

［
４８

］Ｌａｒｒ
ｙ
Ｃａ ｔ＾Ｂａｃｋｅｒ

，

ｕ

ＴｈｅＰｒ ｉ ｖａｔ ｅＬａｗｏｆ Ｐｕｂ ｌ ｉｃＬａｗ ：Ｐｕｂ ｌ ｉｃＡｕｔｈｏｒ ｉ
ｔ ｉｅｓａ ｓＳｈａｒｅｈｏ ｌｄｅ ｒｓ ，Ｇｏ ｌｄ ｅｎＳ ｈａｒｅｓ，Ｓｏｖ ｅｒｅ ｉ

ｇ
ｎ Ｗｅａ ｌ ｔｈ

Ｆｕｎｄｓ
， 
ａｎｄ ｔｈｅＰ ｕｂ ｌ ｉｃ

ＬａｗＥｌ
ｅｍｅｎｔ

ｉ
ｎ

Ｐ ｒｉｖａｔ ｅＣｈ ｏ ｉｃｅ ｏｆ Ｌａｗ
＂

 ，
８２ＴｕｌａｎｅＬａｗＲｅｖｉ ｅｗ１ ８０ １

 （
２００８ ） ．

（ ４ ９
］Ｇ ｉ ｌ ｌ ｉ

ａｎＨ ａｄｆｉｅ ｌｄａｎｄＥ ｒｉｃ Ｔａ ｌ ｌｅ
ｙ， 

＊＊

ＯｎＰｕｂ ｌ ｉｃｖｅｒｓｕｓＰｒｉｖａ ｔｅＰｒｏｖ ｉ ｓ ｉｏｎｏｆ Ｃｏｒｐｏｒａ ｔｅ Ｌａｗ
＂

，２２Ｔｈｅ Ｊｏｕｒｎａ ｌｏ ｆＬａｗ
， Ｅｃｏｎｏｍ ｉｃｓ

ａｎｄＯ ｒｇａｎ ｉｚａｔｉｏｎ ４ １ ４
（
２００６

）
．

１４７
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质上包含 了股东表决的情况 ， 即签名股东同意该修正案内容 。

”
 ［

５ °
］可见 ，法院倾向于根据实质决定权

而非形式上是否召开股东会判定股东会决定是否存在 。

（ 四 ）公司法人格之独立性

在公司存续的不同阶段 ，合同 自 由度存在明显差异 。 尤其是股东等内部关系的合同 自 由度是随

着公司人格的 日 趋独立而递减 ， 随着公司人格的逐渐成型 、公司 内部治理的建立及强化 ， 公司 中 的契

约 自 由 度也逐渐下降 。 换言之
，
随着公司治理的建立 、公司人格的完成以及公共规制的介人 ，公司 内

部的合同 自 由在下降 。 这意味着
“

越多 的公司法 内容
”

，
则

“

越少的合同空 间
”

（ＴｈｅＭｏｒｅＣｏｍｐａ
ｎ
ｙ

Ｌａｗａｎｄ ＴｈｅＬｅｓｓＣｏｎ ｔｒａｃ ｔ） 。 就此而言 ，组织法是对合同法的
一

种取代 ，如同标准合约是对意思 自治

的限制
一样 。 因此 ，从投资人开始组设公司 ，到公司登记成立 ，初步形成法人治理结构 ，再到法人治理

结构规范运行 ，股东的
“

契约权利
”

在逐渐退缩 ，公司 的法人权利则逐渐膨胀 。 最典型的表现是 ，公司

在外部交易关系中 ，已基本交由董事 、
经理负责 ，股东则完全

“

退居幕后
”

，
不再参与

一

般市场交易之决

定——这在上市公司 中表现最为明显 。 此与股东在公司成立前需事必躬亲 、亲力亲为存在明显区别 。

因此 ，公司法中的合同不 自 由 ，可能是因为团体人格的形成 ，或者是因为公共利益 、
外部债权人利益保

护之规制需求 ，而逐渐挤压了股东的私人契约空间 。

六 、结语

商业社会与法治的发展 ， 已使我们离不开合同
——

合同 已经事实上成为我们生活的
一部分 。 但

这一点有可能被夸大 ，
实际上 ，合 同只是交易型社会中

一种权利义务的配置工具 ，而配置权利义务又

是法律解决社会冲突的基本方式 。 因此 ，合同对商业社会的团结有基础性功能 。 这就是为什么合同

会成为规制 的工具 ，合同 中 的 自 由会受到限制 。 而且 ，在现代社会 ，随着经济行为与经济关系的复杂

化 ，静态配置权利义务的做法开始受到挑战 。 占优的做法不再是借助权利的解释 、延伸或重新定义来

为经济行为之正当性寻找理据 ，而是通过对整体经济的影响衡量来作为特定行为合法与否之判断标

准 。

［
５ ｜

］

因此 ，私法中 日 益凸显出的规制因素表明 ，私法已经成为规制的重要工具
——

组织法中的合同

不会太 自 由 ，法律就是这样根据社会需求 ， 不断游离在私法与公法 、 自 由与规制 的两极之间 。 我们应

当认识到
，
并非所有的公司法特征都是排他性地关心效率 （ＡｒｅＣｏｎｃｅｒｎｅｄＥｘｃ ｌｕｓｉｖｅ ｌｙ

ｗ ｉ
ｔｈ Ｅｆｆｉｃ ｉｅｎｃｙ ） 。

现代市场民主试图实现多重 目标 ，仅有
一

种是服务于有效率地提供产品和服务 的 。 私人公司法的制

度世界仍是服务于公共规制 的世界 （ Ｓｔｉ ｌ ｌ ａＷｏｒ ｌｄＳｕｂｊｅｃ ｔ ｔｏＰｕｂｌ ｉｃＲｅｇｕ ｌａｔｉｏｎ ） 。
〔
５２

〕

（ 特约编辑 ： 季奎明 ）

〔
５０

〕 参见江苏省南通市 中级人民法院 （２０ １ ４） 通 中 商终字第 ０ １ ４ 丨 号民事判决书 。

〔 ５ １ 〕 参见叶卫平 ： 《在合 同 自 由与社会公益之间——特许权配置解析 》 ， 《西南政法大学学报 》２００ ８ 年第 ６ 期 。

［ ５ ２ ］ 同前注 〔
４９

〕
， Ｇ ｉ ｌ ｌ ｉａｎＨａｄｆｉ ｅ ｌｄ

等文 。

１ ４８


