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公司法的 “公”与 “私”
———大型平台公司组织规范中的公共性考量

李 欢*

内容提要:主流的公司契约理论将公司视为纯粹的私人事项,并在规则层面强调公司法的示范性

和非强制性,但大型平台公司的出现使得这一理论面临挑战。基于广泛的覆盖范围、庞大的用户

数量以及 “市场—组织”的双重属性,大型平台公司获得了超越传统公司的影响力和市场地位,

部分头部平台公司甚至成为具有公共性的基础设施。大型平台公司的属性变化带来了组织规则的

调整,各国纷纷通过立法来强化外部介入,以防范可能的经营风险。在大型平台公司公共性不断

彰显的背景下,公司组织规则的强制性开始得到彰显,公司法并非仅仅是帮助企业管理其内部事

务的示范法,其亦应成为实现公共政策的有力工具。随着数字时代公司经营模式的变化,在公司

法规则中加入公共性考量已经成为公司法发展中需要关注的新变化。

关键词:大型平台公司 公共性 外部干预 公司法修订

在主流的公司契约理论看来,公司本质是一组私人契约。〔1〕一般来说,公司的经营属于商业

自治的范畴,公司法应当尊重公司的私人属性和自治权利,尽量减少国家管制和干预。但随着全球

范围平台革命的推进,大型平台公司的兴起却使得此类公司的公共性不断强化,与传统理论所假设

的私人模型产生了偏差。一方面,平台模式下的公司不仅是市场的参与者,更是市场的培育者和创

造者,兼具组织与市场的双重属性。在工业时代的经济中,以物易物和交换活动的场所是市场,但

在新兴的信息经济中,这些活动的源头是平台,平台不仅是一个商业组织,也是市场本身。〔2〕另一

方面,随着行业的融合和市场扩张,以谷歌、腾讯、阿里巴巴等为代表的大型平台公司开始形成。
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它们在核心业务之外不断拓展,逐步发展成为涵盖多种业务的生态系统 (ecosystem),并在数字市

场扮演着 “看门人”的角色。公司规模的扩大带来的不仅是覆盖人口和影响力的增加,也改变了

原有的权力格局,特别是一些大型平台公司所创造的网络空间正日益成为一个准公共性的场所,

平台公司的经营开始与社会公众密切相关。

长期以来,契约理论对公司模型的假设迎合了公司自治的发展趋势,将公司从强制性规范的

枷锁中解放了出来,堪称英美公司法学界的金科玉律。〔3〕但从现实来看,大型平台公司的新变

化却是客观存在的,而世界范围内针对大型平台公司的规则改革 (如要求设立合规官、增加特殊

的风险管理义务等)也越来越渗透出强制性干预的色彩。这使我们不得不去思考:大型平台公司

是否已经同契约理论假设的模型那样产生了新的变化,在理论层面过度强调私人自治又是否忽视

了大型平台公司经营的负外部性,今天的公司法组织规则需要如何作出针对性调整。

一、契约理论项下公司的私人属性

公司契约理论渊源于科斯 (Coase)交易成本理论中的公司模型。科斯教授注意到,企业内

部的要素配置并不是按照传统经济学所假设的价格机制运行的,如果一个工人从部门Y流向部门

X,他这样做并不是因为相对价格的变化,而是因为他被命令这样做。〔4〕在此基础上他进一步

提出,企业的显著特征是作为价格机制的替代物,企业之所以诞生便是因为市场机制的运行是有

交易成本的,而通过建立一个组织,并允许某个权威 (一个 “企业家”)来支配资源,就能节约

某些市场运行成本。〔5〕这一假设将企业描述为一个市场之外的、以团体方式生产的组织,并且

该团体具有一定的收益和成本。在 《企业的性质》一文发表数十年之后,美国学者伊斯特布鲁克

(Easterbrook)和费希尔 (Fischel)在其基本模型的基础上进一步提出了公司契约理论。他们认

为,公司是企业的一个子集,公司的唯一独特之处便在于他是一个筹资工具,公司的主要特征在

于股东投入资本并享有公司剩余财产请求权,而无需参与企业经营活动。在公司中,公司各方参

与人的地位通常取决于契约和相应的契约法,而不是公司法或公司作为一个实体的法律地位,公

司应当被视为一个契约网 (nexusofcontracts)或一组明示和默示契约的集合体 (asetof

implicitandexplicitcontracts)。〔6〕

与一般的 “要约—承诺”达成的合同不同,公司上的契约是一个非常广泛的概念,只要是当

事人基于意思自治达成的安排就可归入这一范畴,并不限于双方的利益交换行为,几乎等同于协

作。〔7〕公司是一组契约的集合体,这其中既有在谈判桌上达成的明示协议,也有一些固定的格

式条款。还有一些则是隐性的契约,他们并非法律意义上的合同安排,而是人们有理由相信当事

人会在类似的情况下订立那样的合同。〔8〕契约关系是公司的本质,这不仅包括公司与雇员也包
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括公司与供应商、客户、债权人等。〔9〕按照契约理论的假设,公司并非是一个真正的实体,公

司中各项制度的设定主要是为降低交易成本出现的,这是市场机制的结果。例如,有限责任仅仅

是一个投资的属性而不是公司的特征,这只意味着一个向公司提供资本的人所承担的风险以其投

资额为限。而法律人格和永久存续也仅仅意味着公司在被解散之前一直存在,并且拥有一个用于

交易和诉讼的名称。公司人格是为方便使用的,而不是现实的存在。〔10〕以 “自由契约”为出发

点,契约理论揭示了 “公司为什么存在,如何存在”的命题。公司不是上帝或者政府的恩赐,而

是公司所有人与他人合意的产物,这很大程度颠覆了原有的公司法人理论。在法人理论学说看

来,公司完全是法律的产物,相应的公司的设立和运行均需要依照法律的规定进行,而公司的特

征如有限责任、法律人格等也是法律所赋予的。〔11〕而契约理论则将公司拉回了私人属性和强调

自治的理论基点,正如学者所言:“公司契约理论为公司法研究重新注入了生机与活力,并显示

出了顽强的生命力。”〔12〕

以私人属性为延伸,契约理论也重新界定了公司法的存在意义。既然公司是一种以私人契约形

式存在的企业,那公司法存在价值是什么? 如果市场机制下的私人的谈判可以完成整个公司的组织

运作,即便取消公司法在理论上也是可行的,但显然世界范围的公司法却是普遍存在的。契约理论

的解释是:公司法是一套现成的法律条款,这种类似示范文本的规则节省了合同各方进行谈判磋商

的交易成本。公司法所确立的规则,如投票权规则、法定人数规则等,几乎是每个人都愿意采用

的,而公司法通过免费提供这些规则,使得公司组织者可以更关注各自公司的特定问题,这是一种

更为经济的做法。此外,公司法以及司法者所实施的信义义务也可以填补私人契约的空白和不足,

公司法补充了但并未取代私人之间的谈判。〔13〕如果合同各方通常能够创设出理想的争端解决方

案,且这种方案优于在有限信息的约束下运用一般规则的专业人士所设计的方案,则最好将法院

的命令视为背景因素,而不是争端解决的关键场所,法院的命令最终让位于私人秩序。〔14〕

相比在英美公司法学界的深入人心,契约理论在我国发展的时间还较为有限,理论界也大多

将公司视为一种具有法人资格的企业组织形式。〔15〕公司是法律上的人,是依照公司法设立的、

以营利为目的的社团法人。〔16〕但值得注意的是,虽然对公司的本质认识存在差异,公司法领域

强调私法自治却是学界的共识。公司法向来都是列为民商法的范围,划入私法范畴的,〔17〕商主

体对自身的事项有着自我管理的权利,其在管理上是自治的。〔18〕不仅如此,公司契约理论由于
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为减少国家管制、尊重公司自治提供了强有力的理论武器,近年来也已经成为我国公司法改革的

主导理论。〔19〕因此,从理论上来看,不管是中国公司法还是英美公司法都在强调公司的私人属

性和自治逻辑,要求公司法规范尽量减少强制性干预。

二、大型平台公司的公共化趋势

从历史上来看,作为组织体的 “公司”代表的是一种私人秩序。在中世纪的封建制度下,与

宗教领域相对应的世俗领域逐渐变成了所谓的私人领域,其标志是一切活动都被纳入家庭场所当

中,以家庭模式来塑造所有人类关系,最终发展出中世界城市特有的行会、工友会以及最早的商

业公司。而公司 (companies)这个词最早的意思就是 “同吃一块面包”的人们。〔20〕契约理论与

这一历史传统是一脉相承的,将公司本质视为一组私人契约或契约网,从理论层面将公司法纳入

了私法自治的基本逻辑,公司的组织运行不再是法人拟制学说假设下的公权授予,从而成为完全

的私人事项。这不仅有利于将公司从强制性规范中解放出来,而且其所倡导的自由主义精神也有

利于公司充分发挥其自主性,从而促进经济的蓬勃发展。不过,伴随平台公司的异军突起,大型

平台公司却显示出了公共化的特点,与契约理论假设模型的差异也日益凸显。

(一)平台空间的公共化

从组织法的角度来看,平台公司是一个体现私人属性的法律主体。但作为一种新型的公司,

平台公司利用网络技术创造虚拟的空间 (市场)来促成信息、商品等交互并获得利润,这与过去

从事工业生产和服务的公司并不相同。特别对于一些大型平台公司,其覆盖用户动辄数亿,它们

创造的平台空间具有了 “公共性”特征。平台通过将包括卖方、买方以及其他参与者在内的所有

人连接在一起,制造一个虚拟的市场,并依靠个人、机构、资源在市场中的互动来创造价值。为

了实现这一目标,平台必须保持开放以吸引足够的用户和参与者。其覆盖范围和对社会大众日常

生活的渗透程度都是过去的公司所不具备的。在现实中,如果有公司建造了大楼并开展业务,没

有人会怀疑这栋建筑的私人属性,但平台公司创造的网络空间,却呈现出了公开性、社会性、公

共性的公共场所特征。〔21〕

桑斯坦 (Sunstein)注意到,网络时代来临后,网络空间成为比街道、公园等更重要的表达

活动竞技场,更多想法的交换和公共意识的塑造发生在大众传播和电子媒介上。在一个自由的社

会里,人们有权接近、使用这样一个众人汇集的空间。〔22〕尽管平台是作为私人的平台公司所创

造的,但当其被制造出来之后,就成为一个具有公开性的虚拟空间,在这一空间内各式信息汇

聚、交流,并借助信息的交互实现购物、分享、服务等平台功能。英国学者卡罗来纳 (Carolina)

已经关注到了这一问题,她认为社交平台公司在公共空间和私人空间之外创造了一个公司、公民
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共有的空间 (corpo-civicspace),而对这一混合空间的治理需要确保平台公司的行为符合道德规

范。为防止社交平台公司和其他网络平台公司损害其他方参与者利益,需要平台公司在作出有关

客户的决策时保持透明和清晰。〔23〕

显然,今天的平台公司并非纯粹的私人企业,它们兼具市场和组织的双重属性。一方面,平

台是一个参与市场竞争的商业组织,是一个市场主体,其以自己名义从事交易并独立承担责任。

在其活动过程中,产品和服务的供给等均是在市场机制的引导下完成的,几乎都是分散决策、市

场调节的产物。另一方面,与其他市场主体不同,平台也扮演了市场本身的角色。其通过提供一

个信息交互的空间来获得利润,甚至在一定程度上成为具有准公共产品属性的新型经济社会基础

设施。〔24〕正如美国联邦贸易委员会现任主席评价亚马逊时强调的那样,如果不查看企业的结构

及其在市场中扮演的结构性角色,就无法完全理解公司的权力和该权力的潜在反竞争性质。其创

始人在创立这家公司时,目标不是单纯建立一个在线零售商,而是建立一个对商业至关重要的

“公用事业”(utility)。〔25〕

(二)平台影响的公共化

网络技术的应用大幅度提升了平台公司的业务范围,而今天的大型平台公司很多时候已经获

得了比肩民族国家的影响力。数亿人活跃在由平台开创的 “数字王国”中,并按照平台制定的规

则活动,除了没有传统意义上的 “领土”之外,这些大型互联网平台公司的能量甚至超过了一般

的实体国家。以著名的社交平台公司Facebook为例,早在2011年,Facebook就拥有7亿用户,

单纯按照人口数量来算,它已经是一个仅次于中国和印度的世界第三大 “国家”。也正是基于该

公司所拥有的强大影响力,美国学者在研究中将其与国家比较,并称之为 “脸书斯坦”

(Facebookistan),〔26〕而我国腾讯公司旗下的微信全球每月活跃用户也已经达到12.6亿,仅次

于 Meta的综合性通信产品。〔27〕

平台公司能量的增长,首先带来的是风险的公共化,原有的个别风险很容易成为全社会需要

面对的公共风险。2020年年初,新浪微博曝出了数据泄露的丑闻,约有5亿新浪微博用户数据被

放置暗网交易,工信部也迅速对新浪微博相关负责人进行了问询约谈,要求新浪微博尽快完善隐

私政策,加强用户信息分类分级保护,强化企业内部数据安全管理。〔28〕这并不是第一次发生大

规模数据泄露事件,2023年2月,来自国内淘宝、京东等购物网站的45亿条快递数据也被泄漏

至外网,泄露的信息包括真实姓名、电话与住址等,数据高达435GB。〔29〕2018年Facebook同
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〔23〕

〔24〕

〔25〕
〔26〕
〔27〕

〔28〕

〔29〕

SeeCarolinaAre,ACorpo-CivicSpace:ANotiontoAddressSocialMedia􀆳sCorporate/CivicHybridity,25First
Monday1,1(2020).

参见 《互联网平台治理研究报告 (2019)》,载http://m.caict.ac.cn/yjcg/201903/t20190301_195339.html,最后访

问时间:2023年2月27日。
SeeLinaM.Khan,Amazon􀆳sAntitrustParadox,126YaleLawJournal710,717(2017).
SeeAnupamChander,Facebookistan,90NorthCarolinaLawReview1807,1817 1818(2012).
参见 《微信 (WeChat)2022统计数据资料》,载https://www.imbee.io/resource/wechat-statistics-2022-tc,最后访

问时间:2023年2月27日。
参见 《被曝泄露用户数据 新浪微博被工信部约谈》,载http://news.eastday.com/eastday/13news/auto/news/china/

20200324/u7ai9176047.html,最后访问时间:2023年2月27日。
参见 《疑似45亿条个人信息泄露,电商物流行业数据安全警铃再响》,载https://www.thepaper.cn/newsDetail_

forward_22089167,最后访问时间:2023年2月27日。
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样发生了令人震惊的数据泄露问题,约有5000万用户的数据被第三方不当获取。〔30〕伴随着平台

公司覆盖范围和用户规模的增长,原本纯粹的私人活动开始诱发公共性的风险,这是传统中小公

司所不具备的。

其次,平台公司数据驱动的经营模式还可能造成全社会范围内的行为规训与伦理危机。网

飞公司 (Netflix)曾推出过一部影响巨大的纪录片 《监视资本主义:智能陷阱》。监控资本主

义描述的是一个数据驱动的过程,在这一过程中出售的商品是个人数据,而数据的获取和产生

依赖于互联网的大规模监控。平台通常在没有征得用户同意的情况下,通过技术单方面渗透人

们的生活。正如学者评价的那样:“毫无疑问,监视资本主义是一种驱动平台走向帝国的哲学,

它不仅使消费者上瘾,亦带有预测能力。”〔31〕在这种模式下,平台公司与用户之间事实上形

成了一种不平等规训关系,借助数据挖掘平台公司不断影响和干预用户的行为模式,所谓平等

自由的个体在平台的操控下被打磨成了现实中的驯顺模样。〔32〕通过对用户行为的干预,平台

公司获得了巨大的商业利益。但其风险也是显而易见的,个体的自由意志正在被膨胀的商业权

力所侵蚀。正如德国哲学家韩炳哲所警示的那样,今天,我们正努力向数字化精神政治时代前

行,精神政治正从被动监控向主动操控大步迈进。现在,就连自由意志本身也被操控了。〔33〕

(三)平台权力的公共化

除了影响的公共化外,平台公司也很大程度改变了当下的社会权力结构,原本作为私主体的

公司开始获得了优于其他主体的优势地位,并且成为用户与政府之间的特殊权力中心,其结果是

不均衡地赋予私营的平台公司更多的公共权力。〔34〕在平台交易模式中,大型平台公司不再是一

个纯粹的市场沟通者,而是成为一个市场的控制者,获得了一种单向的控制力。相比客户 (或其

他参与者),平台是具有特权的一方,其影响力越大,其他参与者的权利越受到限制。以电商平

台亚马逊为例,许多中小型企业发现如果他们不使用该平台,将无法找到可行的替代方案接触线

上消费者群体,一项调查显示约37%的卖家 (约850000个卖家)将亚马逊作为唯一的收入来

源。〔35〕而腾讯、阿里、字节跳动等平台对竞争对手的链接封锁以及在本集团内部进行的数据共

享,也直接影响到了市场竞争秩序以及市场准入门槛。为此,我国工信部还曾专门召开屏蔽网址

链接问题的行政指导会,要求阿里巴巴、腾讯、字节跳动等平台在期限内解除平台间的屏蔽措

施,否则将会对其进行处罚。〔36〕
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〔30〕

〔31〕

〔32〕
〔33〕
〔34〕
〔35〕

〔36〕

SeeMikeIsaac&SheeraFrenkel,FacebookSecurityBreachExposesAccountsof50MillionUsers,availableat
https://www.nytimes.com/2018/09/28/technology/facebook-hack-data-breach.html,lastvisitedonFeb.27,2023.

SeeKirstieBall,ReviewofZuboff􀆳sTheAgeofSurveillanceCapitalism,17Surveillance&Society252,253 254
(2019).

参见汪志刚:《论民事规训关系———基于福柯权力理论的一种阐释》,载 《法学研究》2019年第4期。
参见 〔德〕韩炳哲:《精神政治学》,关玉红译,中信出版社2019年版,第16页。
参见崔保国、刘金河:《论网络空间中的平台治理》,载 《全球传媒学刊》2020年第1期。
SeeSubcommitteeonAntitrust,CommercialandAdministrativeLaw,InvestigationofCompetitionintheDigital

Markets,availableathttps://judiciary.house.gov/uploadedfiles/competition_in_digital_markets.pdf? utm_campaign=4493 519,
lastvisitedonFeb.27,2023.

参见 《限期解除屏蔽网址链接! 工信部召开行政指导会,阿里、腾讯等企业参会》,载https://m.21jingji.com/
article/20210911/herald/b269ce2ecca9eb2ace240aac04d564b3.html?skinTheme=0,最后访问时间:2023年2月27日。
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不仅如此,在大型平台公司获得优势地位之后,其对有害内容或者商品的管理权限也成为一

种准公共的权力。德国2017年推出 《网络执行法》时,反对者就认为该法案会导致 “私人执法”

的出现,平台毕竟不是法院或其他合法的执法机构,其对用户内容的删除也没有明确的补救或者

上诉机制。该法律将私人公司转变为了具有公共权力的审查员。〔37〕平台中的管理规则往往是由

平台制定并执行的,这本来是一种私人属性的空间管理权限。但在大型平台公司中,由于用户众

多,这种治理权限就会走向公共化,甚至与公共言论、公共自由等联系在一起,而不再是纯粹的

商业自治范畴。

三、可能的调整:大型平台公司组织规范理念的更新

在契约自由基础上,公司契约理论主张私法自治和公司私人属性。〔38〕但在大型平台公司中,

这一理论所强调的规范理念与公司实际状况之间的矛盾却日益突出。大型平台公司比起传统公司

拥有更强公共性,这不仅体现在其覆盖人口众多、对整个外部市场运行和社会公共环境具有举足

轻重的影响力,也体现在其既是 “组织”又是 “市场”的双重属性。作为以促进外部信息连接为

基本经营模式的公司,大型平台公司是以公共化为常态的,动辄数千万的覆盖人口使得平台公司

的一举一动都与社会大众相关,这种变化也正是当下的公司法所需要回应的。

从历史演变来看,公法和私法的划分来源于罗马法上对法 (lus)和法律 (lex)的区分,前

者主要是一种依赖于世代相传的习惯来维持的家庭秩序,后者则主要是城邦颁布的法律。在罗马

人的观念中,法代表的是一种自然形成的法,而法律则是人制定的法。后来随着城邦权力日益扩

张,法和法律的界限也逐渐模糊,但社会结构和法律二元划分的观念在罗马人心中根深蒂固,最

终演化结果就是罗马古典法学后期法学家乌尔比安正式提出了公法与私法的划分。公法是有关国

家稳定的法,私法是涉及个人利益的法,公法散见于宗教事务、宗教机构和国家管理机构之中,

私法则分为自然法、万民法和市民法。〔39〕近代资产阶级革命以后,伴随着反对封建、追求自由

的革命浪潮,“私法自治”的理念深入人心。理论界普遍认为,商法与民法同为私法的两大支柱,

均以私法自治为原则,强调商主体的自治和自我管理,而公司法作为商法的特别法亦应遵循这一

理念。契约理论与公私法划分的理论殊途同归,同样强调公司的私人和自治属性。公司法所发挥

的功能主要是填补实际公司契约中的漏洞,它仅在出现第三方效应或后续条款的情况下才发挥作

用,没有理由把公司法看作是施加强制性条款的法律规则。〔40〕如果缔约各方能够无成本地谈判,

各方就会达成协议,如果国家提供了次优条款或者它们根本不适合这种情况,缔约方可以自由修改
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〔37〕

〔38〕
〔39〕
〔40〕

SeeHeidiTworek&PaddyLeerssen,AnAnalysisofGermany􀆳sNetzDGLaw,15InstituteforInformationLaw1,3
(2019).

参见黄辉:《对公司法合同进路的反思》,载 《法学》2017年第4期。
参见李中原:《欧陆民法传统的历史解读:以罗马法与自然法的演进为主线》,法律出版社2009年版,第12 13页。
参见 〔美〕弗兰克·伊斯特布克鲁克、丹尼尔·费希尔:《公司法的经济结构》,罗培新、张建伟译,北京大学出版

社2014年版,第15页。
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这些默认规则。〔41〕

不过,将公司视为一组明示或者默示契约网却也掩盖了公司本身的法律人格和利益追求,

这也使得契约理论很难解释当下公司发展中出现的一些问题。比如随着公司规模的扩张,大型

公司拥有了巨大的能量和影响力,公司的经营事实上很难被视为纯粹的私人事项。股东利益最

大化的导向也使得公司财务造假、不当竞争、环境污染、侵犯消费者利益等行为屡屡发

生。〔42〕特别面对今天这些公共性不断增强的大型平台公司,如果继续强调自治和股东利益最

大化的治理目标,毫无疑问将会引发平台公司权利义务的失衡以及其他利益相关者的利益受

损。学术界也已经关注到了其过度强调私人属性和股东利益最大化目标所产生的弊端,并针对

公司的本质提出了一些修正和改良的学说,如公司社区理论、公司宪治理论以及团体生产理论

等。波特姆利 (Bottomley)就认为契约理论的分析框架纯粹是私人导向的,这使得立法者、

司法者被迫承担起对为什么公司需要外部监管、为什么不能让市场自由运行的解释责任。而社

会大众也用怀疑的眼光来评价侵入公司法的一些公法理念,如自然正义、程序正义、机会均等

等。格林菲尔德 (Greenfield)则表示:“将公司视为纯粹的私人事项显然是一种夸大,公司是

一个为集体利益服务的工具,如果一个公司造成的社会伤害大于其带来的利益,任何国家都不

会允许公司形成。”〔43〕

事实上,公司法从来都不是纯粹的自治法。公司法调整的法律关系多为平等主体之间 (股东

与公司、股东之间、股东与高管等)的关系,其大致属于私法的范畴;但现代公司法也包含很多

强制性规定,内容往往涉及公司、股东、高级管理人员等的权利能力和行为能力划定,带有国家

意志对公司生活的干预,渗透着浓郁的公法因素。〔44〕特别是在上市公司中,公司法的强制性最

高,这是因为在公开市场高频率交易的上市公司相比股东较少、个别交易的有限责任公司可能引

发更大的风险。也正是基于此,格林菲尔德在 《公司法的失败》一书中提出了 “作为公法的公司

法”这一命题。他认为,公司法被视为 “私法”,它狭隘地关注管理层与股东之间 “合同”中包

含的权利和责任。这种公司法的私法观阻止了学生、学者和政策制定者将公司视为适当地受政府

控制和监管的主体,这也使人们不太可能看到公司法变化可能产生的潜在积极影响。〔45〕因此,

政府对公司的监管是必要的,即使股东利益最大化是公司的最终目标,政府也通常需要通过干预

来修复市场缺陷,而作为 “公法”的公司法也需要解决外部性、集体行动、信息不对称、“公地

悲剧”和自然垄断等问题。〔46〕

诚如他所言,公司规范还存在另一个层面,这个维度既不是横向的股东之间的利益平衡,也
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〔42〕
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〔44〕
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参见 〔美〕安东尼·佩奇: 《公司法失败了吗———应对改革提议》,载https://www.civillaw.com.cn/bo/t/?id=
36753,最后访问时间:2023年2月27日。

参见 〔澳〕斯蒂芬·波特姆利:《公司宪治论:重新审视公司治理》,李建伟译,法律出版社2019年版,第38
42页。

KentGreenfield,NewPrinciplesforCorporateLaw,1HastingsBusinessLawJournal87,90(2005).
参见刘俊海:《现代公司法》(第3版),法律出版社2015年版,第3 4页。
SeeKentGreenfield,TheFailureofCorporateLaw:FundamentalFlawsandProgressivePossibilities,Universityof

ChicagoPress,2006,p.29.
SeeKentGreenfield,TheFailureofCorporateLaw:FundamentalFlawsandProgressivePossibilities,Universityof

ChicagoPress,2006,pp.37 38.
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不是纵向的支配股东和管理者之间的代理关系,它是支配公司的,需要确保公司在社会中是合法

的。政府有权要求企业以这种方式构造其治理机构以实施某些公共政策。〔47〕公司是一个在社会

中存在的组织体,个体的存在在某种程度上是受到法律规范的,公司的存在同样不完全是股东的

私事,公司治理中重要的一部分内容就是如何规范地组织一个社会化生存的商业实体,并使之符

合社会利益。在这一过程中,公司法所要提供的恰恰就是外部介入的具体边界和规则。不过,实

践中的公司法并没有发挥应有的治理功能,进步主义者一直专注于宪法和其他的公法领域,而公

司法一直秉持着新古典主义和传统经济学的理论基础。这使得当下的公司法无法成为一个充分利

用的公众政策工具。公司法应当成为监管公司的更广泛任务的一部分,它能够比其他形式的监管

更有效地实现某些公共政策目标。〔48〕

四、规则的扩展:大型平台公司组织规范重塑的具体内容

在公司发展的早期,由于其范围和影响相对有限,公司的存在主要是私人的事情。但今天的

大型平台公司不仅拥有强大的经济实力,也会对个人生活产生重大影响。当下的公司法并非仅仅

是帮助企业管理其内部事务的工具,还可以成为公共政策的有力工具,这种潜在的功能值得探

索。〔49〕近年来,欧盟、美国等关于平台公司的最新立法在公司组织结构以及业务规范方面均不

同程度体现出了公共干预的色彩,这种变化也为我们当下思考公司法上的公私关系并进一步推进

公司法改革提供了新的视野。

(一)公司组织中的公共干预强化

福山 (Fukuyama)注意到,在一个50到100人的群体当中,有关谁诚实可靠或者好吃懒做

的信息可以通过非正式闲聊的方式传播,群体内的监督是由群体自身完成的,而不必由专门的人

来负责。但随着群体规模的扩大,监督和规范工作会变得非常昂贵,需要某些群体专门从事监督

工作。〔50〕对于公司这样一种社会组织而言同样如此,在公司内部,随着股东人数的增加和公司

规模的扩大,公司股东之间不再是现实中有着密切社会关系的同盟,股权的分散化也使得公司加

入了管理层等利益主体,这些都使得原有的熟人治理失效。为了促使公司的良性运转,此时就需

要在公司设置专门的监督机关。在公司外部,当公司的经营范围和影响力较小时,组织体之间的

交往以及组织体个人之间的交往秩序基本是由他们自己决定的,更多的是一种自发的秩序。但当

公司的影响力不断扩张时,这种自发的监督秩序就会失效,此时则需要政府、司法机构等介入到

新秩序的建构中来,这是一种自上而下的危机应对方式。

在过去的规则设置中,内部监督主要是借助监事会、外部董事等对公司中的各个主体进行
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SeeMarkJ.Roe,TheInstitutionsofCorporategovernance,availableathttp://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?
abstract_id=612362,lastvisitedonFeb.27,2023.

SeeKentGreenfield,ReclaimingCorporateLawinaNewGildedAge,2HarvardLaw&PolicyReview1,2(2008).
SeeKentGreenfield,TheFailureofCorporateLaw:FundamentalFlawsandProgressivePossibilities,Universityof

ChicagoPress,2006,p.153.
参见 〔美〕弗朗西斯·福山:《大分裂:人类本性与社会秩序的重建》,刘榜离等译,中国社会科学出版社2002年

版,第271 272页。
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监督,而外部的监督主要是通过审计机构以及行政机关等实现的。比如 《中华人民共和国公司

法》(2023年修订,以下简称 《公司法》)第208条就明确提出:公司应当在每一会计年度终

了时编制财务会计报告,并依法经会计师事务所审计。但随着平台经济的深化,为了解决平台

经营 “黑箱化”的问题,新型外部主体介入也出现在了立法层面。2021年出台的 《中华人民

共和国个人信息保护法》第58条规定,提供基础性互联网平台服务、用户数量巨大、业务类

型复杂的个人信息处理者,应当成立主要由外部成员组成的独立机构,对个人信息处理活动进

行监督。此后,腾讯公司率先响应,宣布将成立 “个人信息保护外部监督委员会”(以下简称

“委员会”),并公开招募委员会成员。该委员会工作内容主要包括独立评议腾讯公司及各产品

隐私保护相关工作、提出指导和修改意见等。〔51〕

在域外同样如此,欧盟的 《数字服务法》也针对平台公司的组织结构做出了调整。一方面,

《数字服务法》引入新的监督机构,他们被称为 “数字服务协调员”(digitalservicescoordinator)。数

字服务协调员有权接受中介服务商就其遵守法案而做出的承诺,有权下令停止侵权行为,酌情实

施与侵权相称的必要补救措施等。另一方面,《数字服务法》第41条要求公司在治理中建立 “合

规官”(complianceofficers)制度,大型平台公司或大型在线搜索引擎服务提供商需要选任一个

或多个具有专业资质、知识、经验和能力的合规官,对平台遵守法案的情况进行监督。不仅如

此,法案还要求公司监管机构监督大型平台公司作出的治理安排,以确保合规功能的独立性,防

止利益冲突。〔52〕

显然,平台经济发展过程中产生的问题已经成为各个国家发展中面临的新问题,传统理论强

调单一的私人的治理路径并不符合平台公司的现实,而强化外部干预则成为新的发展趋势。暂且

不论这种思路是否应该推广至所有类型的公司,至少在大型平台公司中,应当推崇一种内部自治

与外部介入相协调的治理模式。

(二)董事信义义务的扩张

随着大型平台公司在世界范围内的扩展,与之相对应的用户信息保护、数据泄露等问题也层

出不穷。考虑到平台公司与用户之间的地位悬殊,理论界提出应当借助信义义务的制度路径,对

大型平台公司课以特殊的注意、忠诚义务来强化对平台公司的监管,对董事 “信息信义义务”的

探索也成为传统信义义务新的发展方向。2014年4月,美国学者巴尔金 (Balkin)在其博客发表

了一篇题为 《数字时代的信息受托人》的博文,该文章提出了这样的一个疑问:在医疗、法律等

特殊行业中,法律往往会设置特殊的注意、保密义务,对于当代的一些网络平台公司而言,是否

也应该像对待这些特殊行业一样对待。在此基础上,他进一步提出,如果这些网络服务提供商是

信息受托人,那么即使没有明确的合同承诺,他们也有义务不使用用户的个人信息来损害用户的
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〔51〕

〔52〕

参见 《腾讯宣布将成立 “个人信息保护外部监督委员会”》,载https://finance.sina.com.cn/tech/2021 10 15/
doc-iktzscyx9907321.shtml,最后访问时间:2023年2月27日。

SeeRegulation(EU)2022/2065oftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof19October2022onaSingle
MarketForDigitalServicesandamendingDirective2000/31/EC (DigitalServicesAct)(TextwithEEArelevance),availableat
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/? uri=CELEX%3A32022R2065&qid=1666857835014,lastvisitedon
Feb.27,2023.
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利益。〔53〕此后,巴尔金在2015年系统阐述了信息信义义务理论。他认为,信息时代的人类自由

需要对新形式的社会和经济权力进行监管,许多收集、分析、使用、销售和分发个人信息的在线

服务提供商和云公司应该被视为其客户和最终用户的信息受托人。基于这些公司所拥有的特殊权

力以及他们与用户之间的关系,信息受托人应当承担特殊的义务,以不损害用户利益的方式收

集、分析、使用、出售经营中获得的用户信息。〔54〕

从内容来看,所谓信息信义义务本质上就是针对网络平台公司所设置的一种特殊的信义义

务,是对传统董事信义义务的扩张和发展。鉴于平台公司与其用户之间的不平等地位,该义务要

求公司管理层在经营过程中,作为用户的信息受托人履行相应的忠实和注意义务,从而避免公司

因为过度追求股东利益而损害用户的利益。这一义务的提出是以当下用户和平台间在信息交互中

极不对称的地位为现实条件的,希望借助 “信义义务”这一由来已久的法律制度,实现平台公司

与用户利益的平衡。对于大型平台公司的管理层而言,信息信义义务要求他们将保障平台内的公

平环境和相关者信息权益作为其义务的重点内容。比如,在决策中应该在程序和功能设置上提供

更为多元的选择,允许用户选择非按照喜好推送的模式;在用户协议和退出规则上,减少不必要

的障碍;不得利用信息壁垒和技术优势收集用户信息。当然,也有学者对该主张持反对意见,认

为对股东的信义义务与对用户的信义义务之间存在矛盾,当两种义务发生冲突时,很难有效

协调。〔55〕

尽管有关信息信义义务的争议目前仍未消弭,但从平台公司特别是大型平台公司监管的现状

来看,这种探索是值得肯定的。互联网时代的来临使得平台公司正在由一个单纯的信息中介平台

转换为用户获得信息的直接来源。并且借助大数据、人工智能等技术的支撑,平台对信息单方面

的掌控和呈现都达到了前所未有的强度。而由此引发的用户权利保障、市场竞争秩序等都成为平

台经济中突出的问题。公司并非是在仅仅包括股东的 “真空”环境存在的,特别是在当下大型平

台公司可能造成的信息风险已经不能忽视的情况下,信息信义义务的引入不失为新的制约措施,

这与此次公司法的修订所渗透的目标也是一致的。公司在经营过程中需要充分考虑公司职工、消

费者等相关者的利益,承担社会责任。〔56〕从这一角度来看,信息信义义务的引入无疑提供了更

多的规范路径选择和司法裁判的衡量空间,值得进一步探索。

(三)集团公司的业务分离规则

在针对银行体系的监管中,美国早期曾形成了一个著名的分业规则,即银行业与一般商业分

离原则。其核心内容是将银行控股公司 (bankholdingcompany,BHC)的业务活动限制在有关

银行管理以及与银行密切相关的范围内,通过区分银行业务与一般商业活动,将银行公司与一般
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〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

SeeJackM.Balkin,InformationFiduciariesintheDigitalAge,availableathttps://balkin.blogspot.com/2014/03/
information-fiduciaries-in-digital-age.html,lastvisitedonFeb.27,2023.

SeeJackM.Balkin,InformationFiduciariesandtheFirstAmendment,49UCDavisLawReview1183,1186 1187
(2016).

SeeLinaM.Khan&DavidE.Pozen,ASkepticalViewofInformationFiduciaries,133HarvardLawReview497,
508 509(2019).

《公司法》第20条明确规定:“公司从事经营活动,应当充分考虑公司职工、消费者等利益相关者的利益以及生态环

境保护等社会公共利益,承担社会责任。国家鼓励公司参与社会公益活动,公布社会责任报告。”
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公司区别开来。之所以法律限制银行业参与一般商业活动,是因为银行可能通过不公平的信贷限

制和其他反竞争的方法来影响其他公司的决策,不仅会损害个别商业公司的利益,也会对整个经

济秩序造成冲击。与银行控股公司一样,今天大型平台公司在经济中扮演着越来越类似的基础作

用,平台公司正在成为一个互联网经济的基础设施,这种集中控制水平会产生类似于银行业集中

的危险。〔57〕亚马逊利用平台优势打压并收购Quidsi就是一个代表。亚马逊在2009年表示有兴

趣收购Quidsi,但后者的创始人拒绝了亚马逊的提议。在拒绝亚马逊的提议后不久,亚马逊将自

家平台上的尿布和其他婴儿产品的价格下调了30%。Quidsi的高管们发现,亚马逊的定价机器

人正在追踪自家网站的产品价格,并通过降低亚马逊上相关产品的价格展开竞争。这种低于成本

的定价严重侵蚀了Quidsi的业绩增长,而投资者也开始减少对其投资。最终,Quidsi的创始人

出于对亚马逊的恐惧开始就出售该业务与之进行谈判。〔58〕

正是基于大型平台公司市场地位的转变,在2021年推出的一揽子立法中,美国众议员贾亚

帕尔 (Jayapal)等提出了 《终止平台垄断法案》(TheEndingPlatformMonopoliesAct),其核

心内容就是禁止具备主导地位的在线平台拥有或控制其他在线平台,并与其他业务产生非法的利

益冲突。另一部 《平台竞争与机会法》则直接禁止大型平台公司开展旨在削减竞争威胁以及强化

自身市场控制力的收购行为,并明确了非法收购的情形和例外。〔59〕这意味着,这些基础性平台

公司将无法随意在市场上并购那些存在竞争关系以及利益冲突的公司。与之类似,我国市场监督

部门也开始注意到了平台公司的大规模收购行为,市场监管总局还曾在2021年依法禁止腾讯收

购斗鱼。理由就是此次经营者集中将强化腾讯在中国境内游戏直播市场和网络游戏运营服务市场

的支配地位,具有排除、限制竞争效果。〔60〕不过,从2023年 《公司法》修订的结果来看,公司

合并规则的改革主要集中在母子公司以及小规模合并的决议程序调整上。对于特定业务公司合并

的问题,尚未作出特殊考量。但从实质意义上的组织法来看,考虑到公司的发展和存续目标,公

司法规则同样需要关注竞争秩序对于公司经营决策的影响,探索特定的业务分离规则也是有必

要的。

五、结 语

身处于一个虚拟空间不断扩展的时代,每天花费大量时间在互联网平台上购物、交友、获得

信息与服务已经是现代人生活的常态。借助平台公司所创造的空间,各种要素得以突破空间与时

间的限制,在更广阔的范围内流动和配置,并促进了世界范围内经济的新一轮发展。但随着网络
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〔57〕
〔58〕

〔59〕

〔60〕

SeeLinaM.Khan,Amazon􀆳sAntitrustParadox,126YaleLawJournal710,795(2017).
SeeBrandStone,TheSecretsofBezos:HowAmazonBecametheEverythingStore,Bloomberg,availableathttp://

www.bloomberg.com/news/articles/2013 10 10/jeff-bezos-and-the-age-of-amazon-excerpt-from-the-everything-store-by-brad-stone,
lastvisitedonFeb.27,2023.

SeeTedJohnson&JillGoldsmith,HouseJudiciaryCommitteeAdvancesAntitrustBillthatMayLeadtoBreakupof
Big Tech,WGAW PraisesVote,availableathttps://deadline.com/2021/06/antitrust-tech-house-judiciary-google-facebook-
amazon-apple-1234780024/,lastvisitedonFeb.27,2023.

参见 《市场监管总局关于禁止虎牙公司与斗鱼国际控股有限公司合并案反垄断审查决定的公告》,载http://
www.samr.gov.cn/fldj/tzgg/ftjpz/202107/t20210708_332421.html,最后访问时间:2023年2月27日。
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生态的固化,各种超大型平台公司走向了一种寡头式的格局,甚至获得了一部分公共管理权限。

这种现象的出现是传统公司法理论所未能洞察到的,公司法领域占据主导地位的 “契约论”强调

私法自治的理念已经出现了同平台公司特别是大型平台公司不相适应的部分。鉴于其不断强化的

公共性,公司法需要重新思考契约理论框架下的公私关系,如何在规则层面纳入公共政策的考

量,进而实现公共利益目标可能是未来公司法改革需要予以关注的问题。

Abstract:Theemergenceoflargeplatformcompanieshaschallengedmainstreamcorporatecontract

theory,whichtreatscompaniesaspurelyprivatemattersandemphasizesthenon-compulsory
natureofcorporatelawattherulelevel.Basedontheirwidecoverage,largenumberofusersand

dualattributesof“market-organization”,largeplatformcompanieshavegainedgreatinfluence

anddominantposition,andsomeofthetopplatformcompanieshaveevenbecomepublicinfrastructure.

Thechangeoflargeplatformcompanieshasbroughtabouttheadjustmentoforganizationalrules,

andcountrieshaveadoptedlegislationtostrengthenexternalinterventiontopreventpossible

businessrisks.Corporatelawisnotonlyasoftlawtohelpcompaniesmanagetheirinternalaffairs,

butalsoapowerfultooltoachievepublicpolicy.Inthecontextoftheincreasingpublicizationof

largeplatformcompanies,thecompulsorynatureoftheirorganizationalruleshasbecomea

conceptualchangethatneedsattentionintherevisionofcorporatelaw.

KeyWords:largeplatformcompanies,publicness,externalintervention,companylawrevision

  
(责任编辑:周 游)

·99·


