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商事组织法中的强制性和任意性规范

———以董事会制度为例

郭　锐

　　内容提要：对商事组织法中的任意性规范和强制性规范的一般看法是任意性规范促

进自由而强制性规范则相反。法律现实主义和批判法学认为“强制”并非仅仅表现为约

束，也包含一定“选择”。因此，商事组织法中的强制性规范事实上也具有一定“选择性”。

人们传统上认为商事组织法仅仅增加任意性规范即可，但事实上仅仅增加任意性规范可

能非但无法保障个人自由、反而可能会成为侵害个人自由的工具。立法对强制性和任意

性规范的配置因而应以法律实效的实质分析为基础，而不应取决于规范类型是任意性规

范还是强制性规范。打破任意性规范和促进自由选择之间虚假的对应关系，让妨碍自由

选择的原因显明出来并在立法、司法过程里直面这些问题，法律才更有可能促进自由选择。
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在公司法立法的相关学术讨论中，学界常把减少强制性规范的数量看作衡量立法进

步与否的一个标准。例如，２００５年公司法修订得到学界盛赞，其中一主要原因是学者看
到该法律修订“处处虑及公司参与方之谈判空间，大大拓宽了任意性规范之适用范

围。”〔１〕在中国从计划经济走向市场经济、从国家对社会的严格管控到市民社会自主发展

的语境下，这样的认识当然不无道理。但是，从学术研究与立法讨论互动的角度看，这种

认识显然失之粗略。〔２〕 上述认识有一个重要前提尚需澄清，即任意性规范是促进自由
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相关讨论参见罗培新：《公司法强制性与任意性边界之厘定———一个法理分析框架》的描述，《中国法学》２００７年
第４期。
在大陆法系成文法传统中，关于强制性规范和任意性规范的讨论源远流长。对这个传统的回顾和综述，见王轶

著：《民法原理与民法方法》，法律出版社 ２００９年版。英文文献中这种区分更早的渊源，参见 Ｃａｌａｂｒｅｓｉ＆Ｍｅｌ
ａｍｅｄ，ＰｒｏｐｅｒｔｙＲｕｌｅｓ，ＬｉａｂｉｌｉｔｙＲｕｌｅｓ，ａｎｄＩｎａｌｉｅｎａｂｉｌｉｔｙ：ＯｎｅＶｉｅｗｏｆｔｈｅＣａｔｈｅｄｒａｌ，８５ＨＡＲＶ．Ｌ．ＲＥｖ．１０８９，１０９３
（１９７２）。



的、而强制性规范则相反。迄今为止的理论探讨，学者仍然把任意性规范看作是公司法等

商事组织法立法最合适的工具———既然商事组织法要促进自由选择，那么任意性规范最

大限度地允许当事人设定商事组织内部治理的方式，自然是最能促进自由选择的规范类

型。换言之，讨论各方共享一个假设，即任意性规范是促进自由选择的、而强制性规范则

相反。〔３〕本文的重点是反思上述假设，即讨论是否可以将任意性规范一律看作是促进自

由选择的、而强制性规范则相反。

法律规范依其强制程度可以分为强制性规范和任意性规范。强制性规范是当事人必

须遵守、不能依当事人意志选择变更或拒绝的规范；任意性规范则允许当事人选择变更或

排除该规范中设定的内容。后者因其强制程度弱、鼓励当事人设定其权利内涵而被看作

是赋权性（ｅｎａｂｌｉｎｇ）规范。〔４〕 学界通说认为公司法同时包含强制性和任意性规范。〔５〕

不少研究对立法采纳强制性规范持怀疑态度，对采纳任意性规范支持鼓励。〔６〕但是，是否

任意性规范可以一律看作是促进自由、而强制性规范则相反？商事组织法———特别是那些

允许当事人选择其他组织形式和确定内容的任意性规范———是否体现强制、如何体现强制？

对上面提出的问题，本文结合公司治理理论和法律现实主义研究的相关讨论进行了

深入分析，并以我国《公司法》确立的董事会制度为例展示了允许个人选择变更或者排除
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学界在过去几年相关作品主要集中在分析在何种情况下强制性规范有其必要性。学者应用法律经济学理论对

公司法的目的和功能的分析，加深了我们对强制性规范和任意性规范的认识。例如，罗培新教授参考法律经济

学的公司合同理论提出，商事组织法中强制性规范存在的合理性在于法律针对公司长期合同的不完备性提供的

合同漏洞补充机制。故此，提供这种机制的公司法内容如信义义务相关规范应以强制性规范来规定。限定公司

治理的权力配置和内部利润分配为调整对象的相关内容，则应以任意性规范为主。罗教授在考察了已有的研究

后得出结论，认为强制性规范和任意性规范的适用范围应考虑以下三类情形：区分结构性规则、分配性规则和信

义规则；区分闭锁公司和公众公司；区分初始章程与后续章程修改。见罗培新：《公司法强制性与任意性边界之

厘定—一个法理分析框架》，《中国法学》２００７年第４期。罗培新教授更早的讨论，见罗培新：《论章程“超越”公
司法的合理界限———以合同为研究视角》，载沈四宝、丁丁主编：《公司法与证券法论丛》，第 １卷，对外经济贸易
大学出版社２００５年版，第５５－８０页。
关于“赋权法”（ｅｎａｂｌｉｎｇｌａｗ）的讨论，见 Ｈａｎｓｍａｎｎ＆Ｋｒａａｋｍａｎ，Ｗｈａｔｉｓｃｏｒｐｏｒａｔｅｌａｗ？，ＴｈｅＡｎａｔｏｍｙｏｆＣｏｒｐｏｒａｔｅ
Ｌａｗ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅａｎｄＦｕｎｃｔｉｏｎａｌＡｐｐｒｏａｃｈ．ＢｙＲｅｉｎｉｅｒＫｒａａｋｍａｎ ｅｔａｌ．ＮｅｗＹｏｒｋ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００４．
就公司法体现强制性规范与任意性规范的交织的相关讨论，参见赵旭东著：《公司法学》（第二版），高等教育出

版社２００６年版，第４４页；孙晓洁著：《公司法基本原理》（第二版），中国检察出版社 ２００６年版，第 ２９页。另外，
施天涛认为，公司法规则的分类与公司的性质密切相关。公司的性质有法人说和契约关系说两种观点。其中契

约关系说主张任意性规范发挥主导作用，因此导致对强制性规范合理性的探讨。见施天涛著：《公司法论》（第

二版），法律出版社２００６年版，第１４－２４页。蒋大兴认为，公司法具有自由因子和管制因子，在公司设立、运营、
终止和责任方面均有体现，“无论如何自由主义，中国的公司法很难超越这种国家管制的立场。这也是准确理解

和解释中国公司法立法构造的一个基本的理论前奏和文化前提”。蒋大兴著：《公司法的观念与解释 Ｉ：法律哲
学 ＆碎片思维》，法律出版社２００９年版，第３４－８６页。赵万一从股东构成的变化解释了两种规范同时存在的原
因：“同质化”使得公司内部权力配置可以通过更多任意性规则来规定，而股东“异质化”使得公司内部权力配置

需要更多强制性规则来规定。赵万一著：《公司·商人·经济人》，法律出版社２０１３年版，第１８５－２０５页。
一般而言，在公法领域立法采纳强制性规范所受到学界和公众的批评较少，因为公法本身就蕴含着国家对某些

社会关系强行管制的政策目标；在私法领域，立法采纳强制性规范的正当性总是易被拷问，因为强制性规范往往

拒斥了个人自由。关于强制性规范和任意性规范在公法与私法语境下的讨论，见苏永钦：《私法自治中的国家强

制———从功能法的角度看民事规范的类型与立法释法方向》，《中外法学》２００１年第 １期；解亘：《论违反强制性
规定契约之效力》，《中外法学》２００３年第１期；苏永钦著：《民事立法与公私法的接轨》，北京大学出版社２００５年
版；孙鹏：《论违反强制性规定行为之效力———兼析〈中华人民共和国合同法〉第 ５２条第 ５项的理解与适用》，
《法商研究》２００６年第５期；谢鸿飞：《论法律行为生效的“适法规范”———公法对法律行为效力的影响及其限
度》，《中国社会科学》２００７年第６期。



的任意性规范恰恰体现了强制。事实上，打破任意性规范和促进自由选择之间虚假的对

应关系、让妨碍自由选择的原因显明出来，在立法、司法过程里直面这些问题，商事立法才

更有可能促进自由。更一般性地讲，如何配置强制性规范和任意性规范的问题应从关注

规范类型的形式分析拓展到对法律的实效进行分析。

本文主要分为四个部分。第一部分先回溯了公司治理已有的对强制性规范和任意性

规范的研究，特别是公司的合同理论；第二部分引入法律现实主义理论和当代批判法学理

论来深入讨论任意性规范的强制效果；第三部分以我国公司法上的董事会制度为例，讨论

任意性规范何以导致剥夺中小股东的强制性后果；第四部分以探讨立法如何从形式主义

的规范类型划分转向依赖法律效果的实质分析为依据作结。

一　公司法中的强制性和任意性规范

（一）法律经济学语境中商事组织法的强制性和任意性规范

法律经济学理论强调：商事组织法最终的目的是为人们提供合作的模版，故而应允许

当事人对商事组织的形式自行决定而不是以立法代替个人的自由选择。减少法律强制性

规范、增加任意性规范故此常常被认为是实现这一目的的理想工具。公司法学者甚至因

此将公司法性质认定为赋权法———法律限制人们选择公司治理内容的强制性规范自然只

能当作例外。

对公司法应促进自由选择的考察，来自法律经济学者对商业组织历史的认识和法律

学者对经济学者提出的企业理论的反思。按照法律经济学者的考察，从最早的合伙到后

来以现代公司为主的形形色色的商事组织，反映了人们在商业领域的自由选择的诉求。

学者将股份公司的兴起看作是现代工业生产条件下个人自由选择的结果，因为股份公司

这种组织形式展示了在大规模工业生产条件下的高效率。而直接规定该商事组织形式的

商事组织法，则被认为是尊重自由选择。不少研究者试图展示迄今为止的欧美商事组织

法变迁实际体现了自由选择的实现。〔７〕罗曼诺教授考察美国公司法发展历程，着重指出

美国公司法赋权法的特征与联邦体制下的州际竞争的关联。这种思路更把公司法的发展

看成一种类似在生物互相竞争中进化的过程，而是否促进自由选择则变成了某个具体的

公司立法是否能够胜出的检验标准。〔８〕从这个角度看，商事组织法作为市场得以存续和

发展的基础之一从诞生之日起就以促进自由选择为目的。〔９〕

法律在商业组织中保护个人的自由选择，在经济学的企业理论中对应的是把商业组
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弗兰克·伊斯特布鲁克、丹尼尔·费希尔著：《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（Ｅａｓｔｅｒｂｒｏｏｋ，ＦｒａｎｋＨ．ａｎｄＤａｎｉｅｌＲ．Ｆｉｓｃｈｅｌ（１９９１）ＴｈｅＥｃｏｎｏｍｉｃＳｔｒｕｃｔｕｒｅｏｆＣｏｒｐｏｒａｔｅＬａｗ．Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，ＭＡ：
ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ）。
ＲｏｂｅｒｔａＲｏｍａｎｏ，ＴｈｅＧｅｎｉｕｓｏｆＡｍｅｒｉｃａｎＣｏｒｐｏｒａｔｅＬａｗ，ＡＥＩＰｒｅｓｓ，１９９３，Ｃｈａｐｔｅｒ５，ｐａｇｅ８５－１１８．
经济学家弗里德曼认为强制在市场经济出现之前是达成合作的主要方式，而在市场经济体系中合作是通过自由

选择达成的。科斯的企业理论认为，生产可以通过市场和企业两种方式，前者体现自由，后者体现强制。科斯之

后，许多制度经济学研究者表达了对企业内部关系体现强制的不同观点，提出公司合同理论的威廉姆森和哈特

是其中的主要人物。见米尔顿·弗里德曼著：《资本主义与自由》，张瑞玉译，商务印书馆 ２００６年版；科斯：《企
业的性质》，陈郁译，载科斯著：《企业、市场与法律》，盛洪、陈郁译，格致出版社２００９年版。



织看做是个人通过合同的方式来组织合作，也就是公司合同束（ｎｅｘｕｓｏｆｃｏｎｔｒａｃｔ）理论。
简而言之，公司被看作是一系列被反复遵循和履行的合同，而公司法和其他类型的商事组

织法的实质是一系列当事人自由同意并选择的默示合同条款。如耶鲁大学的汉斯曼教授

和哈佛大学的克拉克曼教授在讨论商事组织法的功用时所言：“在每个市场经济体中，法

律都会规定一系列标准形式的法律实体。在美国，这些实体包括商业公司、合作社、非盈

利组织、市政公司、有限责任公司、合伙、有限合伙、私人信托、慈善信托和婚姻等。这些法

律实体大体是标准形式的合同，为所有人、经理人和债权人等当事人提供默示合同条

款。”〔１０〕在经济学领域，自从阿尔奇安和登姆赛茨把公司定义为“在团队生产过程里的集

中化的合同代理人”后，詹森和麦克林在《企业理论：经理行为、代理成本和所有权结构》

一文中正式提出了合同束这一术语。公司合同束理论早期的这些研究是实证性的，企业

理论研究者观察到公司治理结构的很多制度可以降低代理成本，故而把这些制度看作是

当事人的自由选择：公司的股东和经理人事先看到了代理成本的问题，公司治理结构则是

双方主动选择的最小化代理成本的结果。〔１１〕这种看法的基础是制度经济学对效率的基本

认识：若制度保障人人都可以自由选择，则可达到最优效率。保障自由选择的制度，既包

括公司治理的一些基本架构，例如保障投资者对管理者进行监督的董事会制度，也包括法

律对相关各方的管制和干预。〔１２〕

公司合同束理论后来的研究逐渐出现规范性的指向。法律经济学学者伊斯特布鲁克

和费舍认为，公司不仅可用合同束来描述，而且法律应该保障公司按照相关各方自由选择

的方式来运作。他们进而提出，无论是立法还是司法裁判，其内容最好是反映相关各方默

示同意的合同内容，这样可以最大限度地降低相关各方的交易成本。〔１３〕合同束理论下的

理想公司法包括下列两个方面内容：一是公司法应该体现相关各方没有交易成本情形下

的谈判结果；二是公司法应作为相关各方的一份默示合同，亦即公司法规定可供其选用但

并不强制选用。前者的目的是节约交易成本：有了公司法，相关各方就不必每次都重新谈

判公司应遵循哪些规则；后者的目的，则是在公司法的规定在特定情形下并非最有效率

时，相关各方可以选择更有效率的规则。两者均强调自由选择应是法律干预的目标：相关

各方可拒绝公司法提供的规则另选其他。公司立法若以上述理想公司法为目标，则任意

性规范无疑是理想的工具。

在上述理论影响下，传统法律理论中用以证明国家对企业组织进行强制立法的理论

被重新表述。传统理论着眼于公司对公众利益的影响。在公司的合同理论中，公众利益
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ＨｅｎｒｙＨａｎｓｍａｎｎａｎｄＲｅｉｎｉｅｒＫｒａａｋｍａｎ，ＴｈｅＥｓｓｅｎｔｉａｌＲｏｌｅｏｆＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎａｌＬａｗ，１１０ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ３８７－４４０
（２０００）．
迈克尔·詹森、威廉姆·麦克林：《企业理论：经理行为、代理成本和所有权结构》，载路易斯·普特曼、兰德尔·

克罗茨纳编：《企业的经济性质》，孙经纬译，上海财经大学出版社２０００年版。
例如，Ｊｅｎｓｅｎ认为，代理成本高低取决于成文法、普通法以及人们以合同来解决问题的创造性。在历史发展过程
中，人们有降低代理成本的强烈动机。而现有法律和与公司相关的合同设计，都是在历史发展过程中人们不断

降低代理成本的结果。迈克尔·詹森、威廉姆·麦克林：《企业理论：经理行为、代理成本和所有权结构》，载路

易斯·普特曼、兰德尔·克罗茨纳编：《企业的经济性质》，孙经纬译，上海财经大学出版社２０００年。
弗兰克·伊斯特布鲁克、丹尼尔·费希尔著：《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（Ｅａｓｔｅｒｂｒｏｏｋ，ＦｒａｎｋＨ．ａｎｄＤａｎｉｅｌＲ．Ｆｉｓｃｈｅｌ（１９９１）ＴｈｅＥｃｏｎｏｍｉｃＳｔｒｕｃｔｕｒｅｏｆＣｏｒｐｏｒａｔｅＬａｗ．Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，ＭＡ：
ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ）。



被看作是个人利益的集合，或者重新被定义为是促进经济效率本身。按照这样的分析，组

织法所包含的强制性条款，或者应被修正，或者得以证成期经济效率而得到保留。现有公

司法的强制性规范，如果属相关各方默示同意的合同内容则有效率可以保留，因为强制性

规范剥夺了当事人自由选择的机会，从效率的角度讲并不值得推荐。相应地，任意性规范

允许自愿退出（ｏｐｔｏｕｔ），以便相关各方按照具体情况定制符合自身需求的公司治理规则。

故此立法者如有可能应把强制性规范转化为任意性规范，即允许当事人自行设定规则来

替代以促进效率。

按照法律经济学理论的观点，公司法中那些允许当事人通过另行约定修改的示范条

款应属任意性规范，在公司法立法中应占较大比重；那些直接规定商事组织关系的内容、

不允许当事人修改的规范，立法应占较小比重。这一思想对公司立法和司法影响深远，以

致今天公司法学者有时不得不面对的一个问题是：既然当事人的自由选择是公司法作为

默示合同的基础，是否应当将公司法全部都变成任意性规范。哥伦比亚大学的高登教授

（ＪｅｆｆｅｒｙＧｏｒｄｏｎ）写道：“例如，立法是否应在公司法每一条规定前都加上‘除非公司章程

另有规定’这样的限定语，以便当事人自由更改其内容？”〔１４〕

（二）强制性规范的采纳和限制

法律经济学对强制性规范的全面排斥让学者开始反思强制性规范的必要性究竟何

在。起初，学者看到公司相关人特别是股东在信息方面的弱势是公司法采纳强制性规范

的合理理由。〔１５〕 在《公司法的强制性结构》中，高登教授进一步细化了任意性规范应让位

于强制性规范的诸种情形：为保护投资者、面临不确定情形、为保护公共利益、为实现公司

治理的创新和对付投机行为。他的结论是，美国公司法中有些强制性规则的存在实际让

当事人可以更有效率地选择商事组织形式。〔１６〕

法律经济学之外对强制性规范是否应存在的反思，则力图揭示效率并非公司制度形

成的唯一因素、在很多情况下也不是决定因素。既然公司法所规定的制度并不必然是人

们追求效率的结果，那么当然不能说是人们自由选择的结果。作为开创公司法的政治理

论的一位学者，哈佛大学的马克·罗教授（ＭａｒｋＲｏｅ）对美国公司治理结构形成过程中的

金融管制变迁做了详尽探讨，他认为是美国民众对大银行的敌意导致政府立法限制金融

机构扩大规模，而大型企业的兴起带来了这些金融机构无法满足的融资需求，最终形成了

向公众发行股份的公众公司模式和股权分散化的公司治理特征。〔１７〕 与马克·罗教授的

方法类似，社会学家罗依（ＷｉｌｌｉａｍＲｏｙ）教授则考察了美国股份公司从公立机构向私人企

业转化的历史过程，发现股份公司形成并非追求效率的驱动，而是一系列政治变迁引致的

结果。〔１８〕 此外，在比较公司治理研究领域，斯坦福大学的青木昌彦对日本主银行体制的
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ＪｅｆｆｒｅｙＮ．Ｇｏｒｄｏｎ，ＴｈｅＭａｎｄａｔｏｒｙＳｔｒｕｃｔｕｒｅｏｆＣｏｒｐｏｒａｔｅＬａｗ，８９ＣＯＬＵＭ．Ｌ．ＲＥＶ．１５４９，１５５６．（１９８９）．
ＭｅｌｖｉｎＡ．Ｅｉｓｅｎｂｅｒｇ，ＴｈｅＳｔｒｕｃｔｕｒｅｏｆＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎＬａｗ，ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ，ｖｏｌ．８９（１９８９），ｐｐ．１４６１，１４６４－７０．
ＪｅｆｆｒｅｙＮ．Ｇｏｒｄｏｎ，ＴｈｅＭａｎｄａｔｏｒｙＳｔｒｕｃｔｕｒｅｏｆＣｏｒｐｏｒａｔｅＬａｗ，８９ＣＯＬＵＭ．Ｌ．ＲＥＶ．１５４９，１５５６．（１９８９）．
ＭａｒｋＲｏｅ，ＳｔｒｏｎｇＭａｎａｇｅｒｓ，ＷｅａｋＯｗｎｅｒｓ，ＴｈｅＰｏｌｉｔｉｃａｌＲｏｏｔｓｏｆＡｍｅｒｉｃａｎＣｏｒｐｏｒａｔｅＦｉｎａｎｃｅ，ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ，１９９４．
ＷｉｌｌｉａｍＲｏｙ，ＳｏｃｉａｌｉｚｉｎｇＣａｐｉｔａｌ：ＴｈｅＲｉｓｅｏｆｔｈｅＬａｒｇｅＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｉｎＡｍｅｒｉｃａ．Ｐｒｉｎｃｅｔｏｎ，Ｎ．Ｊ．：ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵ
ｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９７．



研究、马克·罗教授对欧洲和美国公司治理模式的比较以及德国工人董事的研究也都揭

示了政治环境的巨大影响。〔１９〕

在司法界久负盛名的美国特拉华州衡平法院前大法官爱伦则认为强制性规则适度存

在的理由是国家有必要、也有权力对公司进行管制。在对“什么是公司的本质”这一问题

作了历史的考察之后，他认为学者和法官没有办法将公司仅仅看作是帮助人们经商的工

具，因为它对政治、社会都有巨大影响，故此国家必定要对公司进行管制，而为特定管制目

的存在强制性规范自然也是必要的。〔２０〕

上述批评固然揭示了法律经济学理论解释公司制度形成的局限性，但并非对该理论

的直接回应。公司治理的形成是公司法直接作用的结果，如果公司法是一系列供当事人

选择的默认合同条款，那么应该对当事人没有强制作用：即便特定政治环境直接决定某些

公司法条款，若不体现当事人的自由选择，当事人应当有机会拒绝接受，从而可以排除特

定政治环境的影响。上述经济社会学、商业史和公司治理研究所论述的政治环境对公司

治理的巨大影响，若不在当事人是否受到强制问题上作出回应，作为理论就难以圆满。

二　法律现实主义视野中的任意性规范与强制效果

人们对法律强制的通常理解是法律对个人自由选择的直接约束。这一点在政治自由

主义传统中尤为突出，柏林对“积极自由”和“消极自由”的区分无疑是这一传统的最好阐

释。个人自由只有在必要的限度内才能被法律约束，这一点经由《联邦党人文集》等经典

论述为当代民主政治实践所接受，并成为对政府和法律本身合法性进行评判的基础。〔２１〕

法律现实主义理论家对理解强制作出的一大贡献就是提出强制不仅包括约束人的选

择行为本身、还包括型塑可供行为人选择的范围。这一理论贡献大大深化了我们对法律

强制的理解。在法律现实主义理论视野中，约束选择行为的法律强制除了法律的直接禁

止之外，更重要的是赋予权利；对行为人可供选择的范围型塑，则出现在约束选择行为的

法律强制成为行为人做出选择的前提条件之后。

从１９３０年代开始，霍菲尔德、黑尔等学者发表了一系列文章，为分析法律强制作用贡
献了基础性理论。〔２２〕 对法律强制，学者的通常理解是法律对个人行为的禁止性规定，特
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ｚａｔｉｏｎ，ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ；Ｖ．１０２－４，８７１－９０６；Ｒｏｅ，ＧｅｒｍａｎＣｏｄｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎａｎｄＧｅｒｍａｎＳｅｃｕｒｉｔｉｅｓＭａｒｋｅｔｓ，ｉｎ
ＢｌａｉｒａｎｄＲｏｅｅｄｓ，ＥｍｐｌｏｙｅｅｓａｎｄＣｏｒｐｏｒａｔｅＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ，ＢｒｏｏｋｉｎｇｓＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎＰｒｅｓｓ，１９４－２０５；ＭａｒｋＲｏｅ，Ｓｏｍｅ
ＤｉｆｆｅｒｅｎｃｅｓｉｎＣｏｍｐａｎｙＳｔｒｕｃｔｕｒｅｉｎＧｅｒｍａｎｙ，ＪａｐａｎａｎｄｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ；Ｖ．１０２－７，ｐｐ．１９２７－
２００３；Ｒｏｅ，ＰｏｌｉｔｉｃａｌＤｅｔｅｒｍｉｎａｎｔｓｏｆＣｏｒｐｏｒａｔｅＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ，２００３．
Ａｌｌｅｎ，Ｗｉｌｌｉａｍ，ＯｕｒＳｃｈｉｚｏｐｈｒｅｎｉｃＣｏｎｃｅｐｔｉｏｎｏｆｔｈｅＢｕｓｉｎｅｓｓＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ，１４ＣａｒｄｏｚｏＬ．Ｒｅｖ．２６１（１９９２－１９９３）．
“没有什么能比这更明确：政府是必须的，这点不可否认。而且无论它怎样建立，人民必须舍弃一些他们在自然

状态中所有的权利，从而使赋予政府所需要的权利。”见约翰·杰伊：《联邦党人文集》第二篇，汉密尔顿、杰伊、

麦迪逊著：《联邦党人文集》，程逢如等译，商务印书馆１９８０年版。
ＲｏｂｅｒｔＬ．Ｈａｌｅ，ＣｏｅｒｃｉｏｎａｎｄＤｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎｉｎａＳｕｐｐｏｓｅｄｌｙＮｏｎＣｏｅｒｃｉｖｅＳｔａｔｅ，３８ＰｏｌｉｔｉｃａｌＳｃｉｅｎｃｅＱｕａｒｔｅｒｌｙ（１９２３）；
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（１９１３）；Ｈｏｈｆｅｌｄ，ＷｅｓｌｅｙＮｅｗｃｏｍｂ，ＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＬｅｇａｌＣｏｎｃｅｐｔｉｏｎｓａｓＡｐｐｌｉｅｄｉｎＪｕｄｉｃｉａｌＲｅａｓｏｎｉｎｇ，２６ＹａｌｅＬａｗ
Ｊｏｕｒｎａｌ７１０（１９１７）．



别是那些市场管制方面的法律；保护合同、财产权利的法律，被认为是尊崇自由选择的法

律，学者并不认为它们属于法律强制的范畴。黑尔并不同意这一看法。他认为，法律不仅

可以通过禁止性规定来实施强制，而且可以通过赋予合同、财产权利等来实施强制。“政

府在‘保护财产权利’之时到底做了什么呢？”黑尔设问，并从两方面给出分析。在消极意

义上，是政府不干涉财产所有者对财产的处置；但在积极意义上，则是政府强制财产所有

者之外的他人不得染指，除非得到所有者同意。黑尔提及法律实践中该积极意义上的保

护要远为全面。黑尔的洞见让法学界对法律强制的理解进入一个新领域。

与黑尔同代的法学家杰非 （ＬｏｕｉｓＪａｆｆｅ）对合同权利作了类似分析。在评论第三方侵

犯合同权利的案例时，杰非观察到不仅合同当事人受到合同的约束，而且他人也受到约

束：合同当事人提供约束的内容，而法院则予以强制执行。杰非讨论了一系列以合同权利

实施强制的情形，如雇佣合同、行会协议、加入股票交易所的协议等等。

霍菲尔德对权利的微观分析为理解法律强制提供了清晰的理论框架。在《论应用于

司法推理的某些基本法学概念》中，霍菲尔德将权利指出，“权利”一词包含四个方面的含

义，即“要求”（ｒｉｇｈｔｏｒｃｌａｉｍ）、“自由”（ｌｉｂｅｒｔｙｏｒｐｒｉｖｉｌｅｇｅ）、“权力”（ｐｏｗｅｒ）和“豁免”（ｉｍｍｕ

ｎｉｔｙ）；与以上四类相对应的承担义务的四种情形是“义务”（ｄｕｔｙ）、“无权利 （ｎｏｒｉｇｈｔｓ）、“责

任”（ｌｉａｂｉｌｉｔｙ）和“无权力”（ｄｉｓａｂｉｌｉｔｙ）。〔２３〕 法律上具体的权利和义务，总是这些含义的特

定组合。当法律赋予一方当事人要求、自由、权力或者豁免时，对方当事人就相应地有义

务、无权利、责任和无权力。在这个意义上，霍菲尔德的分析佐证了黑尔论述：当立法者规

定了权利，就等于为权利行使者影响的相对人设定了义务，从而客观上构成法律强制。

霍菲尔德的分析在两个方面推进了约束行为人的选择行为本身的法律强制的研究：

第一，就法律上的强制而言，看似保障自由的赋予权利的规定和为个人或者组织设定义务

的禁止性规定实际效果类似；第二，政府机构、司法机构等执法机关的作为或者不作为，都

构成法律上的强制。后者尤其对理解发展中国家的法律强制有启发意义。在发展中国

家，常常有研究者认为某些领域没有立法或者司法消极不作为，是法律力量所不及的“真

空”地带，故而不存在法律强制。〔２４〕 按照霍菲尔德的分析，立法、司法的消极不作为，实质

上是为现有条件下的某些行为人设定了“豁免”，并为他们行为影响的相对人强加了“无

权”。故而即便没有立法、司法明确设定的权利义务，法律强制仍然是存在的。例如，立

法和司法对修建高层建筑的不作为，也明确相邻土地所有人无权就采光受影响要求得到

赔偿。当法律赋予土地所有人修建高层建筑、不受到他人权利主张的豁免，也就是强制相

邻土地的所有人接受采光影响的结果。〔２５〕

当代批判法学理论家邓肯·肯尼迪在法律现实主义分析的基础上，提出还有一类强

制的类型，即由于某些规则成为人们行动时考虑的前提，这些规则也可以带来强制的结

·３７·
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

沈宗灵先生在国内最早介绍霍菲尔德的理论，王涌教授详尽介绍了霍菲尔德的学说并将其应用在民法基本概念

的分析上。见沈宗灵：《对霍菲尔德法律概念学说的比较研究》，《中国社会科学》１９９０年第 １期；王涌：《寻找法
律概念的“最小公分母”———霍菲尔德法律概念分析思想研究》，《比较法研究》１９９８年第２期。
ＤａｖｉｄＫｅｎｎｅｄｙ，ＬａｗｓａｎｄＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｓ，ｉｎＬａｗａｎｄＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ：ＦａｃｉｎｇＣｏｍｐｌｅｘｉｔｙｉｎｔｈｅ２１ｓｔＣｅｎｔｕｒｙ，ｅｄｉｔｅｄｂｙ
ＡｍａｎｄａＰｅｒｒｙＫｅｓｓａｒｉｓａｎｄＪｏｈｎＨａｔｃｈａｒｄ，ＣａｖｅｎｄｉｓｈＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００３．
在法律没有规定权利或者义务的时候，司法过程通常是厘清权利的一个必要过程。



果。这些规则就是肯尼迪教授定义的“基础规则”（ｇｒｏｕｎｄｒｕｌｅｓ）。肯尼迪教授就工人罢

工过程中受到法律强制的例子来说明基础规则的效用。罢工的持续性取决于工人在罢工

期间能否获得基本生活保障。在无法得到薪水的前提下，工人的基本生活保障受到财产

权利的基础规则限制，工人于是不得不缩短罢工期间，接受较为苛刻的条件回到工作岗

位。〔２６〕 在这里，某些法律规定，例如政府是否有义务在罢工期间支付最低生活保障，可能

会极大改变双方的博弈过程。尽管该规则本身有可能被规避，但一旦该规则被社会广泛

接受成为常识，就会型塑行为人的选择范围。这些规则因而可能在特定条件下成为基础

规则而实际表现出强制性。上述通过赋予权利、政府不作为或者支持“基础规则”的法律

来实施强制，在现实中非常普遍且往往不容易为人察觉。法律强制不易察觉的原因很简单：

当立法者无所作为，人们往往就认为法律对结果没有任何影响。但霍菲尔德的分析让我们

清晰地看到，即使只是给出自由行动空间的赋予权利的法律，实际上仍然发挥了强制作用。

上述法律现实主义学者所开创、批判法学运动进一步发展的分析启发我们重新审视

商事组织法———特别是那些允许当事人选择其他组织形式和确定内容的条款———如何体

现强制的问题。既然法律强制可以表现在约束行为人行为本身和型塑行为人可供选择的

范围两个方面，公司合同束理论所主张商事组织法是默示合同条款或应是默示合同条款

一说，就需要重新斟酌。从法律现实主义对法律强制的分析出发，现存公司治理结构与其

说是股东和经理人双方主动选择的最小化代理成本形成的制度，不如说是法律强制带来

的结果。法律强制的形式，较为明显的是某些强制性规范对个人自由选择的直接限定。

就这类强制而言，行为人并无选择。〔２７〕大部分商事组织法上的规定是任意性规范。在任

意性规范中，如果自由选择体现在商事组织法的规定本身是行为人的自由选择和这些规

定并不对行为人表现强制力，那么法律强制表现在商事组织法的具体规定上，也可从行为

人可否选择其他规则和行为人可拒绝遵循示范规定两个方面来看。

商事组织法上的任意性规范实际构成强制，表现在两个方面：第一，商事组织法上的

任意性规范实质没有给行为人选择的余地；第二，任意性规范作为行为人做出选择的依据

成为最终形成的公司治理结构不可或缺的组成部分。学者研究指出，尽管可以利用任意

性规范，自行修改公司组织形式的困难程度仍然对行为人处处掣肘，故而这些规定本身

并不体现行为人的自由选择。例如，公司管理层在多大程度上要直接对股东负责，是可以

由章程自行设定的内容。但具体到法律问题，则是到底多大范围内的事务管理层（董事

会）需要股东大会的批准，该任意性实际上给了管理层极大的自由空间。例如公司经理

层的报酬，Ｂｅｂｃｈｕｃｋ教授就认为任意性规范实际上给与了经理层自我交易的空间。〔２８〕

·４７·
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

ＤｕｎｃａｎＫｅｎｎｅｄｙ，ＴｈｅＳｔａｋｅｓｏｆＬａｗ，ｏｒＨａｌｅａｎｄＦｏｕｃａｕｌｔ！，１５ＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓＦｏｒｕｍ３２７（１９９１）．肯尼迪教授明言上
述分析是对法律现实主义学者对强制探讨的推进。

学者指出，即便有强制性规范，当事人也会采取策略规避不利结果，从而最终形成的公司治理结构并不因这些强

制性规范而改变。例如，布莱克认为现代美国公司法上的强制性规范（州法部分）实际上并不对当事人的合同

选择有实质性影响，故而这些强制性规范实际上“无关痛痒”。见 Ｂｌａｃｋ，ＩｓＣｏｒｐｏｒａｔｅＬａｗＴｒｉｖｉａｌ？：ＡＰｏｌｉｔｉｃａｌａｎｄ
ＥｃｏｎｏｍｉｃＡｎａｌｙｓｉｓ，８４Ｎｗ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．（１９９０））．需要注意的是，这种“无关痛痒”并不能说明法律缺乏强制力。即
便强制性规范是可以规避的，它们仍然可能作为“基础规则”构成强制。

ＰａｙＷｉｔｈｏｕｔＰｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ：ＴｈｅＵｎｆｕｌｆｉｌｌｅｄＰｒｏｍｉｓｅｏｆＥｘｅｃｕｔｉｖｅＣｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎＢｙＬｕｃｉａｎＡｒｙｅＢｅｂｃｈｕｋ，ＪｅｓｓｅＭ．Ｆｒｉｅｄ，
ｐｐ．１５－１９．



在中国这样的发展中国家，公司法立法尤其需要关注任意性规范带来的强制，是因为

这些强制需要处理种种利益冲突，如果失败则带来经济和社会的负面效果。近年的比较

公司法成果表明，包括俄国在内的众多移植英美公司法的立法努力都归于失败。对发展

中国家公司法立法而言，立法失败的原因在于发展中国家需面对的众多利益冲突的解决

都无法通过移植英美以任意性规范为主的公司法来完成。

立法不应仅仅着眼于是否采纳、采纳多少任意性规范，而应当关注任意性规范的实际

效果是否促进个人从事商业方面的自由；类似地，针对某一任意性规范带来的实际强制，

立法采纳强制性规范予以处理，则当为可取。立法者要促进自由，必须得拆解已有的强

制———无论这种强制是通过强制性规范实现还是通过任意性规范实现。拆借强制的方

式，往往要使用强制性规范的方式。比较公司法在过去二十年的实践表明，包括俄国在内

的众多移植英美公司法的立法努力都归于失败。对发展中国家公司法立法而言，立法失

败的原因在于发展中国家需面对的众多利益冲突的解决都无法通过移植英美以任意性规

范为主的公司法来完成。在考察司法环境不佳、政府管理缺失、本地习俗不同等等原因以

后，比较法学者发现对发展中国家的公司法立法而言一种实用的做法是：发展中国家不应

复制美国公司法的规定，而应采纳“自我执行模型”。所谓采纳“自我执行模型”的公司

法，就是对照英美公司法的规定依照当地法院、政府是否有能力配合任意性规范行事而把

许多任意性规范替换为强制性规范，以应对公司法在发展中国家的具体挑战。

三　董事会制度：任意性规范如何导向强制性后果

中国公司治理研究中为学者和媒体广泛关注的一个问题是上市公司董事会决议损害

中小股东权益。学者论述和立法回应关注投票制度、股东诉权等，〔２９〕而公司法的相关任

意性规范为学者研讨和立法、司法所忽视。根据 ２００５年修订后公司法，股东大会同时拥
有修改公司章程和按照公司章程规定行使职权的权利，董事会则依照公司章程规定确定

其职权。对公司股东而言，公司法的规定意味着股东可以通过章程规定股东会、董事会及

经理职权，上述规定当属任意性规范。按照法律经济学的理论，该规定属以任意性规则促

进股东及经理层的自由选择。公司章程列出的董事会职权，类似某种默认合同条款，股东

可以在章程中规定特定的授权和限制，故而最大限度地体现了股东的自由。然而，现实中

出现的情形却是这些按照任意性规则行使自由选择权利的中小股东权益屡屡为大股东通

过董事会决议所侵害。而难以得到救济。

对任意性规范的深入分析应可帮助我们理解侵害何以发生。上述规定就大股东和中

小股东的关系而言，择其要者，包括下列内容：（１）大股东有要求按照既有章程召开股东
大会提出任免董事、修改章程的权利，中小股东有义务接收召开股东大会的通知；（２）中

·５７·
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〔２９〕 通过修改投票制度保护中小股东权益，认为旧《公司法》中的直接投票制度导致小股东的表决权很难达到选举

董事所需要的法定数额，故而董事会受到少数大股东操纵，其通过的决议也会侵害小股东利益。新《公司法》对

股东的表决权制度进行了修改，规定股东可以通过公司章程规定表决实行累积投票制度。在有限责任公司中，

股东按照出资比例行使表决权，但是公司章程另有规定的除外（新《公司法》第 ４３条）。在股份有限公司中，股
东大会选举董事、监事，可以依照公司章程的规定或股东大会的决议（新《公司法》第１０６条）。



小股东无权利要求大股东提出任免董事、修改章程；大股东有决定是否提出任免董事、修

改章程内容与否的自由；（３）大股东有通过股东大会任免董事、修改章程的权力，修改后
章程内容自动对中小股东发生法律效力，也就是说中小股东有受任免董事、章程修改结果

的约束的责任；（４）中小股东无权力通过股东大会任免董事、修改章程，大股东有不受到
非法定程序提出的章程内容修改的豁免。按照霍菲尔德提出的理论框架，大股东任免董

事的权利、修改章程发生法律效果的权力和不受到中小股东相反主张约束的豁免尤其体

现法律强制。由大股东所主导的董事会由于有就公司事务做出决议的权力，该决议内容

直接对公司产生效力，同时自动对所有股东发生法律效力。结合上述两点，当大股东通过

章程选举董事并设定董事会职权，中小股东不得不接受董事人选和该董事会职权设定；当

选任的董事依职权做出决议，中小股东不得不承受决议的法律效果。法律强制在此表现

为，设大股东通过设定董事会职权、选任董事决议一项公司事务，实际可以强制中小股东

接受该决议的法律约束力。在当前上市公司“一股独大”的情形下，大股东派遣董事主导

通过的决议屡屡损害中小股东利益，而中小股东也不得不接受这个结果。〔３０〕

任意性规则在理论上可能解决上述问题，但不乏障碍。理论上，中小股东通过章程中

设定防范“一股独大”的条件下大股东损害中小股东权益的规则是可能的。例如，投资者

可以通过章程设定董事会对中小股东承担保障其利益的信义义务。但是，任意性规则作

为解决方案的麻烦在于，若信义义务来源于章程设定，则意味着它随时可被大股东撤销，

中小股东无法依赖其保障利益。中小股东除了上述章程规定之外，还需要一套复杂的限

定大股东修改章程的法律应对方案来真正达到目的。在当前公司上市的立法给予大股东

绝对主导权的前提下，这样的方案在上市公司章程中还从未出现过。也就是说，该任意性

规范并没有让小股东获得更多选择的余地。

我国学者对《公司法》关联交易的相关规定的分析也展示了任意性规则的不足。按

照我国《公司法》第１６条和第 １４９条第（四）项，章程在公司向其他企业投资或为他人提
供担保，董事、高级管理人员与公司订立合同或进行交易等问题上有自治的权力。施天涛

教授指出：“封闭公司一般由控制股东把持公司管理，或者根本没有董事会，或者只有几

个由控制股东管控的执行董事。真正的‘非利害关系’董事在封闭公司中是不太可能存

在的。即便有，控制股东在安排公司治理时也不可能把控制权拱手交出。所以，封闭公司

中的股东同意，则完全可能就是控制（或多数）股东的同意。”换言之，法律虽然规定了在

关联交易的投票表决中有利害关系的董事要回避，公司法的任意性规则仍然允许大股东

左右公司最终决定。

公司法上关于董事会的任意性规范非但没有促进合作，实质上还增加了股东之间合

作的困难。法律经济学分析任意性规则，看到的往往是权利，而不是相应的义务。研究者

往往因公司法允许当事人任意设定权利内容而认定其保障自由，而没有看到该允许之下

对权利相对人的强制。中国公司治理实践中，大股东常常利用董事会损害小股东利益，而

由于股东派生诉讼极少被法院受理，中小股东无从对抗大股东。董事会权力有什么样的
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〔３０〕 中国当下缺乏司法救济手段，中小股东难以挑战董事会的决定；即便增加救济途径，考虑到董事会决议对中小股

东权益的广泛影响，中小股东难以事事通过司法救济，权益仍然难以保障。见 Ｄｅｎｇ，Ｊ．，Ｂｕｉｌｄｉｎｇａｎｉｎｖｅｓｔｏｒ
ｆｒｉｅｎｄｌｙｓｈａｒｅｈｏｌｄｅｒｄｅｒｉｖａｔｉｖｅｌａｗｓｕｉｔｓｙｓｔｅｍｉｎＣｈｉｎａ，４６ＨａｒｖａｒｄＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ３４７－３８５（２００５）．



特征、法律应当设定什么样的约束，是中国公司法立法、司法必需面对的问题。申言之，看

似体现股东自由选择的公司法规定，实质上体现了损害小股东的法律强制。从这个角度

看，以任意性规范回应上述问题，实属不得要领。

以任意性规范为主的董事会制度在实践中支持了“一股独大”的持续存在。当上述

任意性规范所带来的法律强制成为人们选择投资的前提时，它变成了基础规则起到型塑

选择范围的作用。一家大股东主导的上市公司，即便中小股东权益受到大股东侵害，还是

会比没有大股东主导的上市公司更易于成为中小股东更中意的选择。这是因为在没有占

绝对优势大股东的上市公司中，由于存在少数股东通过增加股份而控制董事会、进而对全

体股东施加强制的可能性，且该少数股东由此获得的收益极大，出现股东恶性竞争的可能

性更高；这样的恶性竞争对中小股东的损害甚至超过大股东主导的上市公司里大股东对

中小股东的侵害。实践中，这样的公司往往陷入控制权争夺的斗争而经营瘫痪。例如，一

度被列为“大股东制衡”思维下公司治理典范的上市公司东北高速，在股东中并无占绝对

优势的单一大股东，前三大股东持股比例及董事会席位比例均为任何两方相加大于第三

方。但该公司董事会换届屡屡沦为股东互相恶意竞争的机会，中小股东利益因为大股东

之间恶意竞争而受损。相比这样的公司，对中小股东而言，大股东主导的上市公司反而成

了更优的选择。公司法关于董事会的任意性规范非但无法帮助中小股东防范大股东通过

董事会侵害其权益，反成为大股东侵害中小股东的有力工具。合同束理论假设任意性规

范可以保障股东的自由选择，却忽视了在一股独大的条件下该任意性规则成为强制股东

的工具。已有的公司法董事会制度的实质，是通过任意性规范授权大股东对公众股东

（小股东）的强制掠夺———对小股东而言，这些任意性规范所实现的实际上的强制性，与

公司法直接采纳限制小股东权利的强制性规范无异。

在中国现实存在国有股一股独大的条件下，公司法在董事会制度建设方面采纳强制

规则效果未必不佳，因为只有通过法律强制才能减少强势大股东对中小股东的实际强制，

从而真正促进自由选择。近些年中国学者关于董事会的法理反思，也在从形式主义转向

实质分析的方向上作出了有益的尝试。〔３１〕邓峰教授对中美董事会制度的比较研究表明，

中国董事会职权设定以任意性规范为特色，而美国公司法则明确董事会作为公司管理的

最高权威并不得以章程加以修改，同时以信义义务来防范董事会对中小股东权益的侵害。

董事会因获得对抗股东决议的权利和法院的约束，受到大股东操纵损害中小股东权益的

情形大大减少。这固然有股东派生诉讼制度和高效率的司法等其他原因，但公司法关于

董事会的强制性规范并未妨碍对中小股东权益的有效保护却是不争之事实。同时，美国

公司法在董事会制度上采纳的恰恰是强制性规范，但在促进股东合作方面却明显更为有

·７７·
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〔３１〕 在商事组织法领域自由选择的障碍，既有政府或者立法机构通过制定法形式将强制性规范强加于公司的问题，

也有法律对诸如大股东滥用其地位问题的不作为。对此，有学者提醒立法者“重新认识董事会制度及其背后的

深层逻辑，认真对待公司的政治属性，在董事会权威中心、合议和共管制度上继续不断学习”，从政治、社会、文化

的角度对中国公司法的制度安排提出了有见地的质疑；也有学者呼吁公司法修改的首要问题就是要重新确立公

司法的自由主义精神，并以此为基础构建其制度规则。邓峰：《董事会制度的起源、演进与中国的学习》，《中国

社会科学》２０１１年第１期；施天涛：《公司法的自由主义及其法律政策———兼论我国〈公司法〉的修改》，《环球法
律评论》２００５年第１期。



利。〔３２〕 借鉴美国公司法的规定，立法者在改革中国董事会制度时，至少不应拒斥强制性

规范。转换思考的角度，看到任意性规则也有法律强制的作用，立法、司法机构或许可以

从一些并不真实的前提中解脱出来。

笔者认为，立法者如在下一轮公司法修改中改进我国董事会制度，当有针对性地解决

任意性规则仍然允许大股东左右公司最终决定的问题。具体而言：第一，以强制性规范确

立董事会在日常运营和并购语境中的职权与对应信义义务，并对股东会以多数决修改与

董事会职权相关的章程条款予以限制；第二，以强制性规范对控股股东关联交易及自我交

易的董事会或股东会投票作出限定决议必须绝大多数票通过；第三，以强制性规范限定董

事会或股东会投票决议影响某一类别股东时赋予其否决权。这些建议得到了相关比较公

司法学研究成果的支持。〔３３〕

四　商业组织法的规范配置：从形式主义到实质分析

对于在法律上属于后发国家的中国而言，现有商事组织法理论的约束在于：欧美公司

法模式既然本质上体现当事人自由并会促成高效率的公司治理，那么移植这样的公司法

就是顺理成章的选择，故而任意规则被一般性地认为体现自由，强制规则自然被排除在立

法、司法选择的范围之外。但在现实中，一些从欧美既有公司法中移植到中国语境中的制

度并不体现当事人自由，相反实质上导致强制。更严重的是，这些名为自由、实则强制的

法律，使立法、司法对真正限制当事人自由的制度问题无从回应：中国公司法上的董事会

制度就是典型的例子。在我国立法大量移植国外法律的背景下，我们更需要注意：即便移

植的是在其他国家语境下体现行为人自由选择的规范，它在中国语境下也可能有强制的

效果。例如，方流芳教授１９９６年对中国刚刚完成的公司立法进行评价时认为，一个立法

者认为为代表促进自由选择的“规范化”公司法，恰恰是强制相关当事人接受政府强制安

排的工具。〔３４〕

在明确任意性规范与促进自由选择之间不存在对应关系之后，法律还有能力促进自

由选择吗？中国学者常常担心如果法律不能有一个清晰的、区别于政策制定的标准，就难

免为政治所影响。这样的担心固然有历史和社会原因，但制订法律时依据任意性规范和

促进自由选择之间虚假的对应关系，却对实现法律的自主性这一目的根本上有损。打破
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〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

邓峰：《董事会制度的起源、演进与中国的学习》，《中国社会科学》２０１１年第１期。
美国学者豪森教授认为，在公司法以任意性规范确立董事会制度的大框架下，中国证监会作为监管机构采纳了

不少必要的强制性规范来解决公司法中强制性规范不足的问题，这些规范有：（１）规定在公司日常运营和并购
语境中高管和控股股东的信义义务的规范；（２）赋予公众股东权利的通过及否决投票机制的规范；（３）对控股股
东关联交易及自我交易的董事会或股东会绝大多数票通过的规范；（４）规定独立董事制度的规范；（５）规定某一
类别股东否决权的规范。笔者认为，这些强制性规范原本应体现在公司法中，尽管目前通过证券管制已经实现，

从改进公司法的角度立法者应将其纳入公司法规范中。ＮｉｃｈｏｌａｓＨｏｗｓｏｎ，“ＱｕａｃｋＣｏｒｐｏｒａｔｅＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ”ａｓＴｒａ
ｄｉｔｉｏｎａｌＣｈｉｎｅｓｅＭｅｄｉｃｉｎｅｔｈｅＳｅｃｕｒｉｔｉｅｓＲｅｇｕｌａｔｉｏｎＣａｎｎｉｂａｌｉｚａｔｉｏｎｏｆＣｈｉｎａ’ｓＣｏｒｐｏｒａｔｅＬａｗａｎｄａＳｔａｔｅＲｅｇｕｌａｔｏｒ’ｓ
ＢａｔｔｌｅＡｇａｉｎｓｔＰａｒｔｙＳｔａｔｅＰｏｌｉｔｉｃａｌＥｃｏｎｏｍｉｃＰｏｗｅｒ，３７ＳＥＡＴＴＬＥＵ．Ｌ．ＲＥＶ．６６７（２０１４）（ｈｅｒｅｉｎａｆｔｅｒ，ＢａｔｔｌｅＡｇａｉｎｓｔ
ＰａｒｔｙＳｔａｔｅＰｏｗｅｒ）．
ＬｉｕｆａｎｇＦａｎｇ，Ｃｈｉｎａ’ｓＣｏｒｐｏｒａｔｉｚａｔｉｏｎＥｘｐｅｒｉｍｅｎｔ，ＤｕｋｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅ＆ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，１４９，１８１－８５
（１９９５）．



任意性规范和促进自由选择之间虚假的对应关系，让妨碍自由选择的原因显明出来并在

立法、司法过程里直面这些问题，法律才更有可能促进自由选择。

立法放弃增加任意性规范这一虚构的目标之后，应遵循什么样的原则进行规范配置？

对董事会制度的法理分析实例告诉我们，立法应在实质分析的基础上考虑强制性和任意

性规范的配置，而不是把规范配置建立在任意性规范和自由选择的虚假关联上。为着促

进自由的缘故，立法不应仅仅着眼于是否采纳、采纳多少任意性规范，而应当关注任意性

规范的实际效果是否促进了个人自由；类似地，针对某一任意性规范带来的实际强制，立

法采纳强制性规范予以处理，则当为可取。在决定是否采纳强制性规范的时候，我们必须

首先知道立法所处理的真正冲突是什么，把冲突展现在公众面前、让立法选择强制的目的

凸显，如此才能真正保护个人权利、促进个人自由。从形式主义转向实质分析，应是立法

合理配置强制性和任意性规范的前提。

比较公司法的研究中，从对公司法规范类型到底属于强制性规范还是任意性规范的

形式主义考察转向考察规范的实际效果是导向强制还是促进自由，是从形式主义转向实

质分析的典型例子。这种转向的实质是公司法法理研究从依赖新古典自由主义制度经济

学向传统制度经济学的回归。〔３５〕 与新古典自由主义制度经济学强调作为对个人行为约

束的规则和组织（新制度经济学定义的“制度”）相比，传统制度经济学更强调人与人之间

互相冲突的利益关系和这些冲突的解决。〔３６〕在传统制度经济学的代表巨著《资本主义法

律制度》中，上文使用的霍菲尔德对权利的微观分析是作为其制度分析的基础性理论出

现在论述中的。〔３７〕传统制度经济学可以帮助实现对中国公司法效果的实质分析，进而分

析其背后的利益冲突问题。对中国法学界而言，之所以应当关注比较公司法研究成果和

从传统制度经济学中汲取智慧，是因为在中国这样的发展中国家公司法的立法需要处理

种种利益冲突，这些未必是移植一个已有公司法模型能够胜任的。

当代法理学对权利问题的讨论，让我们在立法权衡强制性规范和任意性规范时受到

启发。当保护一种个人权利要牺牲另外一种个人权利的时候，立法或司法不得不作出选

择。“是谁的、什么样权利？”继续追问下去的时候，在保护权利的华丽辞藻背后就出现了

国家强制的身影。既如此，所谓保护权利和赤裸裸的国家强制之间又有什么区别？既然

都需要强制，权利话语还有必要在立法和司法中继续使用吗？如哈佛法学院院长玛莎．米
诺教授所言，在这样的时代里，权利话语的意义在于揭示权利背后的冲突：“权利”可以理

解成一种公共话语，它代表的的是“即便在冲突和争斗之中仍然存在的共处的承诺”。〔３８〕

·９７·
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〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

传统制度经济学兴起于２０世纪初，经由凡勃伦、康芒斯和米契尔在２０世纪中期罗斯福新政期间达到鼎盛，后因
新古典自由主义制度经济学兴起而逐渐影响减小。对传统制度经济学和新古典自由主义的对比，参见钱弘道：

《法律经济学的理论基础》，《法学研究》２００２年第４期。
公司的合同束理论重视公司法规范类型属强制性规范还是任意性规范，原因在于不同类型的规范对个人行为的

约束程度不同。而对规范是导向强制还是促进自由的考察，则秉承传统制度经济学对制度实际效果的重视。参

见约翰·Ｒ．康芒斯著：《资本主义的法律基础》，寿勉成译，商务印书馆２００３年版，第五章。
约翰·Ｒ．康芒斯著：《资本主义的法律基础》，寿勉成译，商务印书馆２００３年版，第四章。
在分析保护权利所依赖的暴力时，玛莎·米诺教授写道，因为法律涉及国家控制这一有组织的暴力，法律解释与

暴力之间的关系盘根错节。因为人们总是力图强加于权利他们所认为的意思，以便有组织的国家暴力对此加以

实现，故此法律中包含人际冲突或者组织之间的冲突总是与暴力相关。ＭａｒｔｈａＭｉｎｏｗ，ＩｎｔｅｒｐｒｅｔｉｎｇＲｉｇｈｔｓ：Ａｎ
ＥｓｓａｙｆｏｒＲｏｂｅｒｔＣｏｖｅｒ，ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ９６（１９８７）：１８６０－１９１５．



在权利的话语中，那些让社会分裂的根源才有可能被揭示出来，从而真正的权利保护才可

能实现。正是那些为解决个人自由之间的冲突而制定的强制性规范，才让我们知道立法

应保障的个人自由到底是什么。如哈佛大学毕业典礼上对法学院毕业生的赠言所讲，一

个人在此学习法律有成，意味着从此有能力参与设定和管理那些“为得着自由而必须首

先设定的行动界限”。〔３９〕

面对复杂的利益关联中的恃强凌弱，立法者如果拒绝强制性规范，不啻自缚双手。在

采纳强制性规范后立法者就其合理性向公民阐明理由，则是一个真正良善的国家治理所

应体现的明智和谨慎：毕竟对公民施加强制从来不是法律能轻率跨过的红线，只有为了真

正促进自由才如此的立法者才有底气面对本国公民和文明世界的正当责问。
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