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英国公司法改革及其对我国的启示

葛伟军*

内容提要:英国 《2006年公司法》的制订及其规则,对于我国新一轮 《公司法》修订具有一定

借鉴意义。公司类型改革,应当与国际接轨,建立以股份公司为主的公司类型制度,并改造有限

责任公司,与联合国贸法委有限责任组织相衔接。应当厘清公司章程、股东会决议和股东协议之

间的关系,关注股东合意所呈现的不同层次,完善股东会决议的相关技术规则。认缴制在理论和

实务上存在极大争议。资本制度的改革应当在澄清一些基本概念的基础上进行,考虑引入授权股

份制及禁止财务资助制度。董事的概念具有一定的开放性。应当明确董事和股东、债权人等之间

的关系,把握董事义务的双层结构,丰富董事义务的内容。

关键词:英国 《2006年公司法》 公司类型 公司决议 资本制度 董事义务

英国公司法具有悠久的发展历史。经过8年磨砺而成的 《2006年公司法》,是英国历史上最长

的单行成文法,对英联邦国家和地区公司法产生了重大的影响。恰逢我国新一轮 《公司法》修订之

际,重温英国公司法改革,有助于加深对公司法精神和理念的理解。虽然孕育公司法的土壤各不相同,

受到各国政治、经济、历史和文化等因素的浸染,但是一些商事属性的基本规则仍然具有共通性。

一、英国 《2006年公司法》概况

1998年,英国政府 (贸易工业部)〔1〕 成立公司法审议指导小组 (CompanyLawReview
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SteeringGroup),肩负起提出全面修改意见的任务,开始对以前公司法的实施情况进行综合审

议。指导小组随即发布 《现代公司法:为了一个有竞争力的经济》,列明了公司法审议的机制和

时间表。公司法审议实质上是贸易工业部的项目。指导小组负责监督该项目的管理,组长由贸易

工业部公司法和调查理事会的理事长担任。还有一个咨询委员会,由贸易工业部竞争和市场总监担

任主任。指导小组是一个小型的委员会,由资深律师、大公司和小公司的代表、各个工作小组的主

持人、一位苏格兰代表以及项目主管组成。咨询委员会的成员包括一些主要团体的代表,例如会计

团体、律师协会、英国工业联合会 (CBI)、英国劳工联合会议 (TUC)以及其他政府部门。此外,

还有各个工作小组从事政策和问题的分析,在指导小组的督导下起草各类建议草案。〔2〕

公司法审议的主要指导原则是,让英国公司更具竞争力。政府已决定,此刻正是对核心公司

法的框架进行基本审议的时候,从而考虑为公司法核心如何现代化,提供一个简要、高效和划算

的框架。审议分成数个阶段并且在各个阶段发表了相关的报告。2006年11月8日,公司法草案

获得皇家御批,即产生了 《2006年公司法》。至此,历经8年的这一轮公司法改革暂告结束。

从指导小组的报告、社会各界的反应以及最终形成的法律来看,这次改革是英国150年来规

模最大的一次公司法改革。其主要目的在于适应经济全球化发展的需要,提升英国公司在世界上

的竞争力。具体地,这一轮公司法改革的目标被确定为:促进股东参与,营造长期投资的文化;

确保更好的规制和 “小公司优先”原则;使得设立、经营公司更加容易;为将来的变化提供灵

活性。〔3〕

《2006年公司法》一共1300条,分成47个部分,包括16个附件。该法主文的各个部分分别

于2007年1月、4月和10月,2008年4月和10月以及2009年10月生效。该法颁布之后,几乎

每年都有不少修订。目前该法共有48个部分。

费伦 (Ferran)强调,“小公司优先”原则的含义,是指立法的基本模式应当是小型私人公

司,并附加适用于大公司的规定。〔4〕但是,希利 (Sealy)指出,该法自始至终都没有真实的迹

象显示,曾经给予小公司特别的考虑,更不会说小公司应当是常态,而大公司是例外。小公司很

少被提及,即使被提到,也经常是事后的想法 (马后炮)。他总结道:“真相是,小公司优先仅仅

是烟幕弹,已被立法者完全忽视了。该法的大部分,是未加批评地来自之前的公司法,只有微小

的打扮,而这个打扮没有将小公司置于任何人的脑海中。”〔5〕

韦德伯恩 (Wedderburn)法官在给 《金融时报》的一封信中写道:“《2006年公司法》是一

部体量巨大但实质谦逊的法律。即使是在工业和地区部部长玛格丽特·霍奇 (MargaretHodge)

最近提出的关于披露的修正案之后,其色彩也很难说是 ‘左翼煽动’的。……因此,同样地,将

其董事义务以及股东派生诉讼的条款贴上极端激进之标签的早期尝试,终于失败,留下一部比传

统的最佳实践好不了多少的法律。……十年以后,下一轮公司法审议,将有必要解释我们最近公
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司法争论的奇怪的结果。”〔6〕

阿拉德·瑞斯伯格 (AradReisberg)认为,应当跳出固有思维模式。不要试图重塑旧的体

制,同时试图使之更好 (从而导致更多层坏的规制)。相反,改革者应当有不同的视角。他们应

当聚焦于未来 (例如,未来20年),而不是试图纠正或改进过去或现有的缺陷,正如英国公司法

改革所经常发生的。〔7〕

英国 《2006年公司法》的立法过程,具有如下特点。第一,制定过程较长,前后持续8年时

间,经历了多个咨询文件及草案的颁布,公开向社会征求意见。第二,参与人众多,他们各自从

不同视角对立法条款提出修改建议。立法本身是各方团体利益平衡和相互妥协的产物。第三,整

个制定过程全透明,所有材料及时在官方网站上公开,供各界随时下载、查看及讨论。虽然内容

庞杂,但层层推进,立法工作效率较高。

英国 《2006年公司法》的立法文本,带来如下启发:第一, 《公司法》应当具有可操作性。

例如,在责任设置方面,摆脱了原则性、空洞化言辞,针对董事和高管违反公司法的行为,在具

体条文中加入责任承担内容或方式。一旦违反义务,这些人的很多行为将导致自己和公司构成犯

罪。第二,《公司法》应当具有适应性,及时跟上时代的发展。例如,通信方式的突飞猛进,不

仅改变了每一个体的生活方式,也改变了公司运行的方式。该法很多地方提到了电子文本、电子

格式。允许公司以电子方式提交或通过网站公布文件,可以极大地减少公司经营以及政府运作的

成本。第三,《公司法》应当措辞严谨、定义明确。该法有非常详细的定义条款,对法律中出现

的特定术语的概念作出解释。这些条款很有必要,有助于理解每一个概念的准确含义。当然,英

国有体系庞大的普通法,即使该法没有定义,也可以在以前的判例中找到概念的解释。〔8〕

二、公司类型的划分

(一)我国公司分类的弊端

我国公司的现有分类,无法与国际接轨。英美的公司类型比较接近,主要将公司定位于股份

公司,并将其分为私人公司/封闭公司、公众公司/开放公司两大类。日本保留了股份公司,废除

了有限公司,同时将无限公司、两合公司和合同公司纳入持分公司。

《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国公司法>若干问题的规定 (四)(征求意见稿)》

第29条 (限制股权转让的章程条款的效力)〔9〕折射出了公司章程自治和股权自由转让之间的矛

盾,充分反映了有限责任公司在我国公司法中的尴尬地位。一方面,只要内容不违反法律的强制

性规定,章程可以根据需要作出安排;另一方面,股权可以自由转让是公司的基本特征之一,如

果股权完全不能自由转让,那么其性质相当于合伙,而不是一般意义上的现代公司。换言之,对
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参见前引 〔2〕,AradReisberg文,第373页。
参见葛伟军:《英国2006年公司法》,法律出版社2017年版,第13 15页。
该条规定:“有限责任公司章程条款过度限制股东转让股权,导致股权实质上不能转让,股东请求确认该条款无效

的,应予支持。”



2022年第2期

于公司而言,章程可以对股权自由转让作出限制,但是一定要留出一部分可以自由转让、不受流

通限制的股权。实践中相当一部分有限责任公司,规模较大,股东人数众多,已经脱离了人合

性,具有强烈的资合性质。如果用准合伙的思维去管制,不适合此类公司的发展,例如股份的优

势就无法被此类公司所利用。而另外一部分真正意义上的准合伙公司,则应当强化人合性,用合

伙的思维去管制。

(二)英国公司的主要类型

英国 《2006年公司法》第1部分 (一般导言条款)有4个条款涉及公司类型,具体包括:第

3条 (有限和无限公司)、第4条 (私人和公众公司)、第5条 (具有股本的担保有限公司)、第6

条 (社区利益公司)。

第一,有限公司和无限公司,这是按照股东承担责任方式的不同所进行的基本分类。有限公

司的股东依法以其固定投资额或者公司章程载明的投资额承担有限责任。无限公司的股东对公司

债务承担无限责任。

第二,股份有限公司和担保有限公司。按照公司是否具有股本,有限公司又可分为股份有限公

司和担保有限公司。对于股份有限公司,股东的责任被限定在其所持有股份的未缴付金额的范围

内。对于担保有限公司,股东承诺将在公司清算时按照章程所载明的固定数额向公司缴付出资,即

在此类公司中,股东的责任受章程限制,股东承诺当公司清算时分担多少数额,公司即可成立。〔10〕

第三,公众公司和私人公司,这是按照公司股份是否向社会公开发行以及公司是否具有最低

资本要求而进行的分类。公众公司,是指具有股本的、在公司章程中载明是公众公司的股份有限

公司或者担保有限公司。私人公司,是指除公众公司外的任何公司。公众公司须标明 “plc”,私

人公司则是 “ltd”。

根据 《2006年公司法》第7部分 (作为变更公司地位之手段的再登记),公众公司与私人公

司可以互相转化。两类公司之间的区别主要有二。首先,私人公司的股份不能向社会公众发行,

也不能上市交易。公众公司的股份可以向社会公众发行。如果一个公众公司足够大,并且满足了

上市的条件,那么可以在证券交易所通过发行股份而取得大量低成本的资本。其次,私人公司资

本数额较少,法律不要求最低资本。而公众公司,则需要最低资本。英国法规定是5万英镑,但

是只要缴纳了四分之一,公司就可设立。〔11〕

第四,社区利益公司。2004年 《公司 (审计、调查和社区企业)法》,加强了对审计师的监

管、会计和报告要求的执行、公司调查等方面的规定。该法同时对设立社区利益公司作出规定。

该类公司形式被纳入 《2006年公司法》第6条。社区利益公司,作为社会企业的一种组织形式,

是指那些利用企业盈利和资产来服务公共利益的社会企业。其成立手续简单,形式灵活。任何慈

善组织及非政府组织都可以成立社区利益公司,并且可以选择 (私人或公众的)股份有限公司或

者保证有限公司的任何一种形式。
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公司必须要有一个担保声明,其内容为:每一个股东承诺,如果公司清算而其为股东时,或者其停止作为股东后的

一年内,那么该股东将向公司分担出资一个不超过担保声明所载明的数额。参见英国 《2006年公司法》第11条。

SeeStephenW.Mayson,DerekFrench,ChristopherRyan,Mayson,French & RyanonCompanyLaw,Oxford
UniversityPress,2009,p.59.
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(三)我国公司类型的改革方向

现有的两分法类型,已在我国实行多年。如果要改革,势必考虑改革的成本、对商业社会可

能带来的剧烈动荡以及社会公众对既往分类的依赖度等。关于公司类型改革,充满争议。要考虑

的因素包括:现有类型的弊端、具体国情 (公众对现有类型的接受度/路径依赖、改革的成本)、与

国际接轨 [优化营商环境/吸引外资、联合国贸法委有限责任组织 (UNLLO)立法指南的影响、股

份的优势]等。主流观点有三种。第一,激进派/改革派主张以股份公司为基础,在此基础上,股

份公司分为公众公司、封闭公司;公众公司要区分不同的类型,包括上市公司、新三板公司、退市

公司等。第二,折中派主张发起设立的股份公司与有限公司整合,依然称为有限公司 (实践中数量

大);募集设立的股份公司作为另外一类。第三,保守派主张维持现状。〔12〕

首先,公司类型的改革,应当以社会实践需要为目的,不能被 《民法典》条文所禁锢。《民

法典》条文也处于动态发展之中。《民法典》关于营利法人部分的条文本来即来源于公司法的凝

练。公司法改革,应当影响 《民法典》条文的修改,而不是反过来,以 《民法典》条文来固化、

限制公司法的发展。

其次,公司法应当为大多数服务,应当首先应对数量最多、参与人数最多的公司类型。我国

《公司法》在修改时,也应当坚持这个原则。首先要明确这个社会上最需要这部法律的是哪一种

公司类型,然后主要针对这种类型的公司制定详细的规则。在立法体例上,以股份公司为主,其

他类型公司参照适用。

最后,笔者支持改革派,其观点虽然激进,但是最为彻底和理想。现有的有限责任公司,应

当将其分化,一部分归入合伙企业 (或新设无限公司),一部分归入股份有限公司,与以发起设

立的股份有限公司合为一类,类似于私人公司/封闭公司,将募集设立的股份有限公司归为另一

类,类似于公众公司/开放公司。将国有企业等特殊类型的公司,排除于公司法之外。同时建立

以类别股份/类别权利为中心的股份制度。

进一步而言,如果要保留 “有限责任公司”的称谓,最佳之举是改造其内涵,引入联合国贸

法委有限责任组织。联合国贸法委正在讨论制定该组织的立法指南。〔13〕其前身是美国的有限责

任公司、日本的合同公司。股东/成员承担有限责任,但是组织的内部治理采取合伙架构。这些

公司具有很强的灵活性,按照合伙企业单层征税,大大减轻了股东和公司的税负,契合大众创

业、万众创新的时代背景。

三、公司决议的属性与规则

(一)公司决议的商法属性

关于公司决议的性质,存在一些不同的理论,例如共同行为说、特殊多方法律行为说、意思
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〔12〕

〔13〕

2020年10月31日 11月1日,在厦门举行了 “公司法重大修订与商事法治现代化”研讨会暨中国法学会商法学研

究会2020年年会。会上有关公司类型的观点主要区分为以上三种。
联合国贸法会有限责任组织立法指南的官方网站,参见https://uncitral.un.org/zh/working_groups/1/msmes,最后

访问时间:2021年9月11日。
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形成说等。公司法关于决议瑕疵的效力,从二分法 (无效/撤销)发展为三分法 (无效/撤销/不

成立)。从商法的角度看,最终应当回归本源,从其本义探寻修改完善的思路与方法。

首先,公司决议是一种议事方式、解决问题的手段/方法,是一种找寻/识别大多数人意见的

机制。公司主体 (股东/董事等)充分表达意见,进行沟通交流,且在意见不一致时,形成最终

能够约束各方主体以及公司之效果的必要途径。有学者指出,公司内部关系的基础是合作性博

弈,不是竞争性博弈,所以公司决议旨在建立一种信息交流、沟通机制,重点不在决议本身,而

在于交流和讨论。股东会/董事会应当成为一种 “沟通的场所”,因此要淡化对表决权的授予及规

制,要软化对公司决议的司法干预。〔14〕决议主要通过会议的方式作出。对会议的理解,判例法

有一个演进的过程,结合科技的发展,其含义变得越来越宽:最早期,强调在同一个房间里,至

少两个人面对面;后来,可以在不同场所,但是每个人可以看到/听到发生的事情,参与其中

(视听设备连接);〔15〕再后来,没有可视设备的电话会议,也被认可;〔16〕现在,只要处在一个

能和参会的所有人员沟通的位置上,有权说话和表决,就构成会议 (如微信群开会)。

其次,决议不一定要通过会议的方式作出。例如,通过 “书面决定”也可以 (《公司法》第

37条第2款)。在我国公司法中,决议形式二元化的机制已形成,但不完善。学者大多用 “公司

意思”或者 “公司表意”等措辞。应当用 “公司决定”来统合这些模糊的表述。公司的决定 (或

决策),包含了两层意思:一个是股东会决议/董事会决议 (意思表示的形成);另一个是以公司

名义作出的决定,一般由法定代表人、员工或者代理人代表公司作出 (意思表示的作出)。《公司

法》第37条第2款,应当单独抽取出来,并从以下三个方面进行修改。第一,建议将书面决定

改为 “书面决议”,从而与会议决议保持一致。决定,包含了决议,但是比决议的范围广大。第

二,书面决议目前采一致决,要求太高,表决权数应当改为与会议决议的要求相同。第三,书面

决议的相关规则过于简单,建议大大丰富内容,增加关于提议人 (董事或股东)、除外事项 (如

任期届满之前罢免董事)、文件传阅、期限要求等条款。

最后,决议是一种公意。从其产生的约束力来看,也是一种合意。要注意合意在公司法中的

各种呈现方式,以及彼此之间的关系。合意,是指意愿相同、共同的意愿。“协议/合同”常常就

是指 “合意”。大陆法学者通常用 “意思表示一致”或 “合致”的表述来概括这种合意。股东会

决议,是股东合意的体现。合意的本质,并非在于合意主体对合意内容必须一致同意,而在于合

意结果对全体合意主体产生了约束力,即合意的主体,依据法律规定或者自己事先承诺,受到合

意结果的约束,即使一部分合意主体对结果持有反对意见。

(二)英国法关于股东会决议的主要规则

英国 《2006年公司法》第13部分一共有7章,包括决议的一般条款、书面决议、会议决议、

对年度股东大会的附加要求 (公众公司和可交易公司)、对上市公司和可交易公司的附加要求、

决议和会议的记录、补充条款。

第一,对于私人公司,英国法存在两种决议方式,即书面决议和会议表决。前者意味着,不
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〔14〕
〔15〕
〔16〕

参见蒋大兴:《重思公司共同决议行为之功能》,载 《清华法学》2019年第6期。

SeeByngv.LondonLifeAssociationLtd [1990]Ch170.
SeeReGigaInvestmentsPtyLtd [1995]17ACSR472.
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需要召开股东会会议,即可以通过表决,但是如果要表决的事项是在其任期届满之前罢免董事或

审计师,则必须通过会议表决的方式。书面决议,既可以由董事提议,也可以由股东提议。书面

决议的通过,采多数决规则。〔17〕书面决议,应当在章程所指定的期间内,或者 (如无指定)自

传阅之日起28日内通过,否则拟议决议失效。

第二,英国法对于会议决议,允许两种表决方式,即投票表决和举手表决。举手表决的场

合,每个出席的股东享有一票,公司章程另有规定除外。举手表决的场合,如果代理人参与表决

的,每个代理人享有一票;如果该代理人被数个股东委托,并且一部分股东指示投赞成票,而另

一部分股东指示投反对票,那么该代理人享有一票赞成票和一票反对票。〔18〕

第三,英国法对于会议决议程序的规定非常详细,涉及召集会议、会议通知、股东声明、会

议程序、代理人、电子通信等内容。

召集会议的主体包括董事、股东或法院。法院召集的前提是,通过正常途径召集股东会议变

得不切实可行,且基于任何董事或有表决权的股东的申请。〔19〕

对于会议通知,英国法区分了私人公司 (提前14日)和公众公司 (提前21日或14日)分

别加以规定,章程可以规定更长的提前通知时间,或者经股东多数同意,也可以采取更短的提前

通知时间。会议通知的发出,可以通过纸质或电子格式,或者通过网站等方式。有权收到会议通

知的人,包括公司每个股东 (含因股东死亡或破产而有权取得股份的人)以及每个董事。〔20〕

关于股东声明,英国法赋予股东要求传阅声明的权力,即股东可以要求公司向有权收到股东

大会通知的公司股东传阅不超过1000字的关于即将在会议上处理的拟议决议所指事项以及其他

事务的声明。被要求传阅声明的公司,负有义务向每个股东发送该声明。〔21〕

对于会议程序,英国法规定得比较细致。(1)会议法定人数。对于股份或保证有限且只有一

个股东的公司,法定人数为一个出席会议的合格的人;在其他情况下,受限于公司章程的条款,

法定人数为两个出席会议的合格的人。〔22〕(2)投票表决的提前表决。章程可以规定,在会议上

以投票方式对决议进行表决时,该表决可以包括提前表决的票数。但是,提前表决应当在 (如果

是召集之时起48小时后举行的投票表决)实行投票表决之前24小时内,或者 (对于任何其他投

票表决)召开会议之前48小时内。〔23〕(3)在会议上代表公司。如果A公司是B公司的股东,那

么A公司可以授权一个人或数个人,作为其代表在B公司的股东大会上行事。如果A公司授权数

个人,那么有两种情况。其一,举手表决的场合,每个被授权的人具有与A公司享有的表决权相同

的表决权。其二,投票表决的场合,如果该数个人旨在以彼此相同的方式行使该权力,该权力视为
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〔17〕

〔18〕
〔19〕
〔20〕
〔21〕
〔22〕
〔23〕

根据英国 《2006年公司法》第284条,表决的一般规则如下。对书面决议表决时,或者在会议上以投票方式表决

时:(a)对于具有股本的公司,每个成员针对其持有的每一股份或每10英镑股额享有一票,并且 (b)在任何其他情形下,每

个成员享有一票。在会议上以举手方式对决议表决时,每个出席的成员享有一票。公司章程另有规定的除外。
参见英国 《2006年公司法》第285条。
参见英国 《2006年公司法》第302条至第306条。
参见英国 《2006年公司法》第307条至第311条。
参见英国 《2006年公司法》第314条和第315条。
参见英国 《2006年公司法》第318条。
参见英国 《2006年公司法》第322A条。
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以该方式行使;如果该数个人并非旨在以彼此相同的方式行使该权力,该权力视为没有行使。〔24〕

关于代理人,英国法包含了任命代理人的权利。股东有权任命其他人作为其代理人,行使该

股东全部或任何参加且在会议上发言以及表决的权利。代理人必须根据对其予以任命的股东所做

出的任何指示表决。在会议上举行投票表决时,一个股东所有或任何的表决权,都可以由一个或

数个代理人行使。当一个股东任命数个代理人时,该数个代理人集合起来行使的表决权,不得超

过该股东亲自行使的表决权。〔25〕

此外,一般公司章程可以限制股东表决权的行使。但是,股东所持的表决权也可以因法律规

定的原因受到限制。例如,如果私人公司的章程规定,当一项决议作为书面决议通过时以及在会

议上以投票方式通过时,一个成员享有的与该决议相关的票数有所不同,那么应当以该成员在该

决议以书面决议通过时的票数为准,即章程关于该决议以投票方式通过时享有多少票数的条款是

无效的。〔26〕

(三)我国法关于股东会决议及其规则的完善

首先,应当准确理解股东合意在公司法中的层次性。在公司法上,章程是股东合意的呈现结

果,股东会决议和股东协议是股东合意的呈现路径。这三者各有功能和约束对象,彼此之间的关

系可以表述为:决议不同于协议,协议在一定程度上具有决议的属性,章程的修改必须通过决议

或协议。

对股东来说,能够表达其合意并对全体股东 (甚至公司)产生约束力的方式,已经超越了

“决议”的范畴。也就是说,决议以外的其他方式,也能产生类似决议的效力。例如,“全体股东

约定”即为一例。〔27〕该表述其实并不准确,建议改为 “全体股东一致同意”。无论全体股东以何

种方式作出一致同意 (不要求在相同地点或者相同时间;可以采取书面或任何其他方式),只要

通知了公司或者被公司所知晓,就应当对公司具有约束力。换句话说,公司受到全体股东一致同

意的约束。股东可以通过正式的股东会决议所做的事项,如果全体股东一致同意,也可以通过非

正式的途径去做。〔28〕

公司法上应当承认非正式的全体股东一致同意的决议属性及其效力,因为从终极意义而言,

这意味着全体股东对决议程序的 “豁免”。公司法关于决议程序的强制性要求,是用来对抗大股

东滥用权利、侵害小股东权益的,而在全体股东一致同意 “豁免”程序要求的情况下,程序正义

应当让位于实质正义。按此逻辑,《公司法》第34条关于分红与出资比例脱钩的全体股东约定,

理解为修改了公司章程条款的公司决议,可能更有意义。

综合起来,在公司法中,股东合意从上而下,分层递进如下:(1)股东会决议:会议决议;

(2)股东会决议:书面决议;(3)全体股东签订的协议 (全体股东约定);(4)全体股东一致同
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〔24〕
〔25〕
〔26〕
〔27〕

〔28〕

参见英国 《2006年公司法》第323条。
参见英国 《2006年公司法》第285条、第324条和第324A条。
参见英国 《2006年公司法》第285A条。
参见我国 《公司法》第34条、第41条,以及 《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国公司法>若干问题的规定

(四)》(以下简称 《公司法司法解释四》)第8条、第16条、第20条。

SeeReDuomaticLtd [1969]2Ch365.这一原则又称为Duomatic原则。
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意 (全体股东约定/非正式)。越往下,越重实质、轻程序。非正式的全体股东一致同意,可以治

愈程序上的不规范,具有股东会决议之属性,并能产生类似之效果。

其次,在召集会议、会议通知、会议程序、代理人等方面,我国法应予完善。(1)召集会议

的主体。目前仅提到有限责任公司的董事会 (执行董事)、监事会 (监事)、代表十分之一以上表

决权的股东,〔29〕以及股份有限公司的董事会、监事会、连续九十日以上单独或者合计持有公司

百分之十以上股份的股东 〔30〕。建议扩大到法院召集。 (2)会议通知。有3个条款涉及会议通

知,〔31〕虽然规定了通知的期限,但是没有规定通知的方式。(3)会议程序。可以增加法定人数、

投票表决的提前表决、在会议上代表公司等内容。(4)代理人。股东可以委托代理人出席股东大

会会议,代理人应当向公司提交股东授权委托书,并在授权范围内行使表决权。〔32〕但是,代理

人的权利义务,以及代理终止的效力等问题,并没有过多涉及。

最后,关于会议记录。《公司法》中共有20处 “记录”。(1)《公司法》中有 “股东会会议记

录、董事会会议决议、监事会会议决议”的表述。会议记录与会议决议之间是什么关系? 会议记

录,是指对所议事项之决定的书面记录。会议决议,是指对某个事项作出的决议。会议记录的范

围比较广,包括了会议决议。会议决议可以作为会议记录的必备附件或者主要内容。董事会和监

事会,也有会议记录,〔33〕是否应当在第33条和第97条体现出来? 两类文件的概念和功能各不

相同,目前的条款,刻意区分措辞,并不合理。(2)置备义务不完整。其一,仅针对股份有限公

司,在第96条有所规定。对于有限责任公司,并无提及。其二,即使第96条有规定,置备时间

也不明确 (上市公司另有规定/保存期限不少于10年),且 “置备于本公司”的含义不清楚。本

公司,到底是注册地址,还是实际经营场所,是否还包括其他地址? 其三,要注意的是,置备义

务的主要目的是为了让股东行使查阅权。(3)如果违反置备义务,或者拒绝股东查阅,公司及高

级管理人员的责任并不清晰。在英国法下,这一行为构成犯罪,较为严厉。

四、简化公司资本制度

(一)我国认缴制的缺陷

公司资本制度,是指围绕股东向公司缴纳出资、公司在经营过程中将资本维持在一定水平以

及公司向股东作出财产返还等一系列规则组成的总称。自2013年底 《公司法》修订之后,我国

实行的就是注册资本认缴登记制。该制度在理论和实践中充满争议,缺陷显著。

第一,对于股东而言,认缴制导致缴纳期限尚未到来、出资尚未缴清的股东,对公司将来缴

纳出资的承诺,变成了一种对公司债权人真实的担保,而不是实缴制下那种虚幻的担保。任何试

图减少已认缴、未缴纳的数额的想法,都是不可行的,因为必须要经过公司债权人的同意。这对
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〔29〕
〔30〕
〔31〕
〔32〕
〔33〕

参见我国 《公司法》第40条。
参见我国 《公司法》第101条。
参见我国 《公司法》第41条、第90条第1款、第102条第1款。
参见我国 《公司法》第106条。
参见我国 《公司法》第48条第2款、第55条第4款、第112条第2款、第119条第4款。



2022年第2期

于债权人是好事,对于股东则不利。认缴制,束缚了股东的手脚,特别是股东缴资能力薄弱、但

是基于债权人/市场/行政部门/行业准入等条件的要求,做出了一个远远超过其负担能力的缴资

承诺,这相当于变相突破了股东有限责任的保护,让股东对公司债权人承担更大的责任。

第二,对于公司债权人而言,认缴制只有在破产情况下才能适用加速到期,这个思路不妥

当。其后果,相当于将公司能否进入破产、何时进入破产的问题,交到了缴纳期限尚未到来的股

东手中,对于其他已经缴纳出资的股东而言,他们可能希望让公司存续。事实上,也可能存在这

样的情形,只要让该股东认缴的出资加速到期,公司可能得到拯救,无需进入破产。应当以成本

更低的方式来解决问题。破产追求的是公司人格的消亡,且过程漫长、程序复杂,因此以破产的

思路来解决加速到期,并非最好的选择。

第三,对于股东或公司而言,规定在章程中的条款相当于在股东和股东之间、股东和公司之间

缔结了合同。股东之间以期限尚未到来为由进行抗辩,可以理解。但是,如果股东以此为由对抗公

司,则显得并非合理,因为公司是资金的实际需求方和使用者,只有公司才知道自己什么时候需要

资金,因此,如果公司因偿债能力减弱等原因,要求股东认缴部分加速到期,应当是合理的。需要

确定哪些情况下是合理的,还是说,公司任何时候都可以提出 (即通过董事向股东发出催缴通知)?

总而言之,(1)认缴制将注册资本对债权人的保护,由原来的虚幻变成了真真切切的保护,

因为认缴制下,股东缴纳出资的义务还未到来。公司如果无法偿债,股东的承诺,某种程度上变

成了对债权人的担保。(2)资本制度的核心,是资本真实/资本维持。股东应当按其承诺,及时、

足额地缴纳出资。缴纳期限的约定仅能约束股东和公司,无法约束外部的公司债权人。允许加速

到期,可以让股东对其承诺缴纳出资的数额予以认真对待,让其知道担保效果的存在。(3)传统

的注册资本是僵硬的,不够灵活,忽视了股东也是社会中的商事主体,其缴纳出资的能力很有可

能随着时间的经过而下降。是否保留注册资本的概念或者改造其内涵,将是未来资本制度改革的

重要内容之一。

(二)英国法对资本制度的缓和

英国 《2006年公司法》没有对资本制度进行激进改造,但是对于私人公司有所缓和。资本

制度应当分为两个层面来看。一个是最低资本要求,一个是资本维持。〔34〕

第一,最低资本。最低资本要求包含两个部分:一个是在开展经营之前,股东必须投资的数

额,即 “有限责任的进入价格”;另一个是股东为取得股份而提供的对价衡量的措施,以确保公

司收到适当的价值。

根据 《2006年公司法》,公司不再要求具有授权资本。要求所有具有资本的公司,无论公众

公司还是私人公司,必须向登记处提交一份资本和最初持股声明。〔35〕 《1985年公司法》包含了

“授权资本”的概念,即公司在设立的时候,必须在公司宪章 (备忘录或章程)中载明公司可以

发行的最高股本限额。在发行新股的时候,必须满足两个条件:一个是要有公司已授权但未发行

股本,另一个是在该未发行股本的范围内,同意发行新股的股东授权。授权资本只是记载于公司
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〔34〕

〔35〕

SeeJenniferPayne,LegalCapitalintheUKFollowingtheCompaniesAct2006,UniversityofOxfordFacultyofLaw
LegalStudiesResearchPaperSeries,WorkingPaperNo.13/2008,2008,pp.21 30.

参见英国 《2006年公司法》第10条。
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宪章的一个数字,其本身并不反映公司实际发行股份的情况,因此授权资本没有很大意义。

《2006年公司法》删除了 “授权资本”的概念,不再要求公司具有授权资本。根据该法,董事根

据公司授权 (章程或决议)可以配售股份。章程并不需要规定具体的授权金额,而是公司授权应

当载明授权的股份数额,可称之为 “授权股份制”。〔36〕

对于公众公司,仍然有最低资本的要求,但是只要缴纳四分之一即可开展经营。〔37〕这与

《1985年公司法》第117条和第118条的规定相比没有变化。没有变化的还包括:私人公司不需

要最低资本;为了确保收到适当的对价,所有股份必须要有固定的票面价值;〔38〕公司不得折价

发行股份;〔39〕公司的股份可以以任何货币或数种货币计价;〔40〕票面价值仍然保留。《2006年公

司法》创新了一个新的法定程序,所有公司不经过向法院申请即可以对资本的币种重新计价。〔41〕

至于是否需要对非货币对价进行强制评估也视不同类型公司而定。对于私人公司,这属于董

事的商业判断。〔42〕对于公众公司,和 《1985年公司法》一样,《2006年公司法》也要求对非货

币对价进行强制评估;〔43〕将来提供劳务或服务,不得作为对价;〔44〕独立评估人要在发行的6

个月之前提供详细的报告;〔45〕该报告必须要支持公司收到的对价不低于股份的票面价值加上溢

价的结论 〔46〕。

第二,资本维持。《1985年公司法》(根据第2号公司法指令)引入了资本维持规则,适用于

所有类型的公司,很多条款要求必须维持公司资本。“资本维持”的目的,主要在于保护债权人。

这些条款包括禁止提供财务资助、与分红相关的规则、公司溢价账户的使用、资本减少等。

《2006年公司法》的趋向是,缓和与私人公司相关的这些条款的规制。

最明显的例子是财务资助。原来私人公司有漂白程序,即法律原则上禁止,然后再规定一系

列例外 (即 “漂白程序”)。但是这适用起来非常麻烦,私人公司首先要了解禁止财务资助的规

则,再去认定是否符合例外情形,而且例外情形的措辞也并非简单易懂。《2006年公司法》删除

了针对私人公司的禁止财务资助规定,禁止财务资助仅仅适用于公众公司。〔47〕

对于资本减少,与 《1985年公司法》一样,《2006年公司法》保留了经法院批准的资本减少

程序,适用于公众公司和私人公司;〔48〕债权人有权提出异议;〔49〕如果债权人利益没有得到适
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〔36〕

〔37〕
〔38〕
〔39〕
〔40〕
〔41〕
〔42〕
〔43〕
〔44〕
〔45〕
〔46〕
〔47〕
〔48〕
〔49〕

参见英国 《2006年公司法》第549条至第551条。英国法保留了票面价值,故只要确定增发股份的数量,乘以既定

的票面价值,即可得出该次增发所募集的资本数额。
参见英国 《2006年公司法》第763条和第586条。
参见英国 《2006年公司法》第542条。
参见英国 《2006年公司法》第580条。
参见英国 《2006年公司法》第765条第1款。
参见英国 《2006年公司法》第622条至第628条。

SeeReWragg [1897]1Ch796.
参见英国 《2006年公司法》第593条。
参见英国 《2006年公司法》第585条。
参见英国 《2006年公司法》第596条。
参见英国 《2006年公司法》第108条第3款。
参见英国 《2006年公司法》第677条至第680条。
参见英国 《2006年公司法》第641条。
参见英国 《2006年公司法》第645条和第646条。
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当处理,法院有权决定是否确认资本减少 〔50〕。但是,《2006年公司法》的创新之处在于,对于

私人公司引入了一个崭新的关于资本减少的程序,即通过特殊决议加上董事作出的清偿能力声

明。〔51〕该声明的内容,几乎与被废除的私人公司财务资助漂白程序所要求的 “董事法定声明”

相同,即需要载明:每个董事已经形成意见,对于作出该声明之日的公司状况,没有理由可以认

为当时不能缴付或清偿其债务,同时也已经形成意见,如果自该声明之日起12个月内开始清算

公司,自清算开始后12个月内公司将能够全额偿付或清偿其债务,以及在任何其他情形下,公

司将能够偿付或清偿自该声明之日起1年内的到期债务;为形成这些意见,董事必须将所有的公

司债务考虑在内。如果董事没有合理理由而作出清偿能力声明,将构成犯罪。〔52〕

董事控制公司资本之能力的缓和。根据 《2006年公司法》,只有一个类别股份的私人公司的

董事,具有发行该类别股份的授权,除非章程禁止这样做。而公众公司的董事,以及具有两个以

上类别股份的私人公司的董事,只有经章程或公司决议的授权,才可以发行股份。〔53〕

股份的赎回和回购,〔54〕仍然得到允许。私人公司的可赎回股份,不再要求章程的事先授权,

尽管这个要求仍然适用于公众公司。〔55〕 《2006年公司法》引入了对于赎回条款和方式的一些缓

和,允许公众公司和私人公司的董事,如果得到公司章程或普通决议的授权,可以确定赎回的条

款和方式。〔56〕赎回条款不再要求赎回时缴付,可以在赎回后缴付。〔57〕类似地,拟议购买自身

股份的公司,不需要章程的事先授权,但是受到章程条款的限制或禁止。〔58〕

对于分红,《2006年公司法》第23部分,大体上是对 《1985年公司法》第8部分的重述。

一个创新之处在于实物分红,消除了原来的一个疑问,即向股东转让资产是否构成分红。〔59〕

詹妮弗·佩恩 (JenniferPayne)主张,对于债权人保护而言,应当区分有偿债能力的公司

和无偿债能力的公司。有偿债能力的公司,对于控制自己的资本,应当不受法定资本规则的限

制。应当废除公众公司的最低资本要求。对所有公司来说,应当废除面额股。资本分配,包括分

红、减少资本、回购和赎回,无论私人公司还是公众公司,都应当采用偿债能力测试,即如果公

司能够在可预见的未来偿还债务,董事应当不受限制地向股东作出分配,或者以其他方式操控

公司的资本,仅仅受到所列情形的限制。公众公司的财务资助条款也需要改革,也可以采用偿

债能力测试。英国 《2006年公司法》已使用该标准处理法定资本规制的某些特定方面。例如,

《2006年公司法》第709条至723条关于私人公司可以从资本中回购股份,第642至第644条

关于私人公司不用去法院即可减少资本。但是该标准如果更广泛地被成功用于规制公司,还需
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〔50〕
〔51〕
〔52〕
〔53〕
〔54〕
〔55〕
〔56〕
〔57〕
〔58〕
〔59〕

参见英国 《2006年公司法》第648条。
参见英国 《2006年公司法》第642条。
参见英国 《2006年公司法》第643条。
参见英国 《2006年公司法》第550条和第551条。
参见英国 《2006年公司法》第684条至第708条。
参见英国 《2006年公司法》第684条。
参见英国 《2006年公司法》第685条。
参见英国 《2006年公司法》第686条。
参见英国 《2006年公司法》第690条。
参见英国 《2006年公司法》第845条。
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要谨慎的适用。〔60〕

(三)授权资本制或授权股份制的引入

首先,资本制度的一些基本概念需要进一步明确和统一。例如,认缴和实缴。两者并非对

立,而是前后承接。先有认缴,再有实缴。认缴制和实缴制的区分是简单粗暴的。目前的认缴制

导致缴纳期限延长,缴纳出资变得不确定或不稳定,因为股东资信能力随时发生变化。这个延长

其实不科学、不合理。

其次,应当准确认识授权资本及授权资本制的含义,并在此基础上考虑规则的引入。

通说认为,资本制度可分为法定资本制和授权资本制。〔61〕法定资本制等同于资本确定原则,

是指公司设立时股东必须充分、确实地认购公司的全部股份,公司才能合法成立。与之相对应的

概念是授权资本制,是指公司章程预先确定公司的资本总额,并授权董事会在公司成立后作出决

议,发行资本总额中尚未发行的股份。〔62〕法定资本制的核心是确保并维持一个固定的数额,以

作为对公司存在的认定依据和对债权人的保护。授权资本制是法定资本制的对照。授权资本制

下,公司资本的筹集、发行的控制权都掌握在董事会手中;而法定资本制下,这些权力集中在股

东手中。〔63〕

然而,在英美法文献中,只有法定资本和授权资本的界定,而无法定资本制和授权资本制的

区分。授权资本仅是一个概念,与其相对应的是已催缴资本、已缴纳资本 (全额缴纳/部分缴纳/

未缴纳),并无对应的授权资本规则一说,更谈不上授权资本制。〔64〕英美法文献反而存在法定资

本的措辞和论述。〔65〕所谓法定资本,仅仅是指发行的股份数量乘以每股票面价值的总额;公司

可以在需要的时候发行股份,向股东融资,但是每次发行股份而获得的资本总额,相加起来不得

超过章程所规定的授权资本。〔66〕

对于资本制度的整体性修改,观点不一。第一种观点认为,适当修正认缴制即可。认缴期限

交给股东在章程中自由约定,这并不妥当。应当通过法律限定更短的期限,由股东及时按照其该

次认缴的数额缴纳。第二种观点认为,注册资本改为授权资本,同时制定配套制度。第三种观点

更为激进,主张取消注册资本,采授权股份制,由股东在章程中授权董事会将来可以发行的股份

数量。公司章程没有必要规定与资本相关的任何数额。按照授权股份+实收资本+及时披露的方
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〔60〕
〔61〕

〔62〕
〔63〕
〔64〕
〔65〕

〔66〕

参见前引 〔34〕,JenniferPayne文,第36 38页。
有些学者还提出了折中资本制。参见冯果: 《现代公司资本制度比较研究》,武汉大学出版社2000年版,第22

25页。
参见刘俊海:《现代公司法》,法律出版社2011年版,第133 134页。
参见邓峰:《普通公司法》,中国人民大学出版社2009年版,第311 319页。

SeeJohnArmour,LegalCapital:anOutdatedConcept,7 (1)E.B.O.R.,5,6 7 (2006).
参见前引 〔64〕,JohnArmour文,第5页;LucaEnriques,MartinGelter,RegulatoryCompetitioninEuropean

CompanyLawandCreditorProtection,7 (1)E.B.O.R.,417 (2006);ReinierKraakman,ConcludingRemarksonCreditor
Protection,7 (1)E.B.O.R.,465 (2006);前引 〔34〕,JenniferPayne文,第21 30页;JamesJ.Hanks,LegalCapitaland
theModelBusinessCorporationAct:anEssayforBaylessManning,74Law &Contemp.Probs.,211 (2011).英美法关于法

定资本的一本重要著述是:BaylessManning,JamesJ.Hanks,LegalCapital,FoundationPress,1990.
SeePaulDavies,SarahWorthington,GowerandDaviesPrinciplesofModernCompanyLaw,Sweet& Maxwell,

2012,p.285.而在我国,法定资本是指章程所规定的注册资本,要求股东在公司设立时全部认购完毕。由此观之,对于法定资

本的含义,我国法和英美法之间存在差异。
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式,构建新的资本制度。第四种观点主张同时规定认缴制和授权资本制,让投资者可以选择其

一。从长远来看,第三种观点符合国际潮流,应予仔细考虑。

最后,关于财务资助的规定,我国法可以总结如下:第一,早在1993年和1994年,〔67〕我

国相关文件就已经出现财务资助的措辞。究其含义,与英国法相一致。第二,目前关于财务资助

的规定,主要适用于上市公司、非上市公众公司或者国有企业。〔68〕受到限制的资助主体的范围

比较广泛,包括公司、控股股东或者实际控制人,以及保荐机构、承销机构等。财务资助的目的

涉及发行证券、转移公司资金、购买企业股权等。〔69〕第三,财务资助的含义并未统一。有些作

了限缩,将其与保底收益、补偿、垫付费用等并列,有些则比较泛泛,并未予以限定。我国法律

法规没有对财务资助的含义、范畴及例外等内容进行明确的规定。

英国法和我国法相比,共同点在于,财务资助制度主要适用于股份公司/上市公司,该制度

通常不适用于有限责任公司。不同点则主要体现在下述几个方面:第一,提供财务资助的主体。

英国法限于其股份拟被取得的公司本身,我国法则除了公司本身以外,还包括控股股东、实际控

制人、保荐机构/承销机构等。第二,财务资助的目的。英国法强调财务资助必须是为了取得股

份之目的,而我国法关于财务资助的目的,更为宽泛,适用于证券发行/取得证券,包括股票、

股权和债券等。第三,财务资助的方式。英国法规定得比较详细,还包括兜底条款。我国法则比

较散乱,没有在 《公司法》中规定,散见于多个文件,且缺乏统一。第四,财务资助的例外。英

国法有完整的例外情形,包括一般例外和特定例外。我国法没有规定。第五,违反财务资助的后

果。英国法规定了刑事和民事责任等后果。我国法没有规定。

从英国法的角度看 (提供者为公司本身),财务资助导致公司和第三人之间发生交易,且该

交易的内容是为了帮助第三人取得公司股份。对公司利益的损害并不是财务资助构成的必要条

件。即使该交易对公司有利,也是不允许的,因为这容易产生控制股价、操纵市场的后果。我国

《公司法》是否已有条款规制公司与第三人的交易? 答案是肯定的。《公司法》中的一些条款,或

者司法解释,或者最高人民法院颁布的司法解释性文件,已涉及公司与第三人的交易,例如公司

对外担保、对赌协议、公司对董事/经理的贷款、公司对第三人的赠与等。纵观这些条款,我国

法的特点是 “无目的限制性”。公司法强调公司的一些交易,必须要经过股东会/董事会的批准;

如果公司利益受损,公司可以起诉,或者股东可以提起派生诉讼。这些条款并没有特别提到,第

三人从公司获得财产用于购买股份的特定场合。

我国法需要思考的问题是:第一,现行散见于各类文件的财务资助规定,目的是什么? 将提

供财务资助的主体扩展到控股股东、实际控制人、保荐机构和承销机构等,证券法上是否有充分
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〔67〕

〔68〕

〔69〕

参见 《到境外上市公司章程必备条款》第五章 (购买公司股份的财务资助); 《到香港上市公司章程必备条款》第

2.2条 (购买股份的财务资助)。
参见 《上市公司收购管理办法 (2020修正)》第8条;《非上市公众公司收购管理办法 (2020修正)》第8条;《非

上市公众公司监督管理办法 (2019修正)》第16条;《上市公司股权激励管理办法 (2018修正)》第21条第2款;《关于国有

控股混合所有制企业开展员工持股试点的意见》;《国有科技型企业股权和分红激励暂行办法》第20条。
根据上交所的 《上海证券交易所信息披露公告类别登记指南》:财务资助一般指一个主体直接或间接地将自有的货币

资金或其他形式的资产以一定的方式或条件提供给其他主体的行为,且所收取的使用费低于行业一般水平。深交所 《上市公司

规范运作指引》规定:上市公司及其控股子公司有偿或者无偿对外提供资金、委托贷款等行为是对外提供财务资助。
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的理论依据? 对于目前散乱的规定,能否提炼且统一? 第二,如能提炼且统一,那么有没有必要

在我国 《公司法》中加以规定? 第三,区分公司类型的意义在哪里? 为什么有限责任公司可以提

供,而股份公司/上市公司不能提供? 第四,如何在我国公司法中建立类似规则? 我国公司法是

否已有类似的替代制度?

五、董事义务的法律框架

(一)我国法关于董事义务的规制

首先,我国公司法并未对董事的概念作出界定。〔70〕学者大多也不会尝试对董事的概念作出

完整、全面的定义,取而代之的是,从董事的身份与资格、选任与解任、权利与义务等方面出

发,勾画出董事的内涵和外延。例如,有些学者认为董事作为董事会的构成人员,是公司法定、

必备、常设之业务执行机关。继而在概念上,董事可以分为机关董事和个人董事。前者系公司组

织之一部分,与公司互为一体,其行为即为公司之行为,其本身并无权利能力可言。后者具有权

利能力,与公司属于委任关系。〔71〕

其次,我国 《公司法》第147条第1款参照两大法系的观点,将董事义务一分为二。一为忠

实义务,是指董事对公司负有忠诚尽力,殚精竭虑,个人利益服从公司利益的义务。该义务禁止

背信弃义和自我交易。无论何时,经营权行使主体都应代表公司的利益,当个人利益同公司利益

相冲突时,应将公司利益置于首位。〔72〕二为勤勉义务,要求董事在作出决策时,其行为标准必

须是以公司的利益为出发点,以适当的方式并尽合理的注意履行职责。〔73〕在判断董事是否尽到

勤勉义务的时候,通常采取一个双重标准,既要看该董事是否具有一个处在其位置上的适格第三

人应该具有的知识、经验和技能 (客观标准),也要看该董事本身所具有的知识、经验和技能

(主观标准)。〔74〕

再次,关于董事责任,我国 《公司法》上有两个比较重要的条款,即第149条和第152条。〔75〕

第149条强调 “执行公司职务时”。而第152条,少了这几个字,理由是什么? 是作为一般意义

上的讨论吗? 表面上看,董事的行为,如果在一般意义上 (并非强调执行公司职务),损害了股

东利益,那么股东可以起诉。董事和股东之间,是什么关系? 董事对股东负有义务吗? 如果负

有,这个义务是否是公司法上的义务? 董事的行为,如果是执行公司职务时,那么应当视为公司

的行为,股东利益受损的,股东应当起诉公司,而不是董事。此外,为什么仅仅是股东,债权

人、雇员或者其他人呢?
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〔70〕
〔71〕

〔72〕
〔73〕
〔74〕
〔75〕

根据我国 《民法典》第81条,董事会或执行董事被定性为营利法人的执行机构。
参见柯枝芳:《公司法论》,中国政法大学出版社2004年版,第240 241、560页;王文宇:《公司法论》,中国政法

大学出版社2004年版,第278页。
参见赵旭东主编:《新公司法制度设计》,法律出版社2006年版,第162页。
参见前引 〔72〕,赵旭东主编书,第160页。
参见姜惠琴:《英美董事的注意义务及其对我国的立法启示》,载 《中国人民大学学报》2006年第6期。
《公司法》第149条规定: “董事、监事、高级管理人员执行公司职务时违反法律、行政法规或者公司章程的规定,

给公司造成损失的,应当承担赔偿责任。”《公司法》第152条规定:“董事、高级管理人员违反法律、行政法规或者公司章程的

规定,损害股东利益的,股东可以向人民法院提起诉讼。”
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此外,董事未依法履行职责,导致公司未依法制作或保存法律规定的文件材料,给股东造成

损失的,该股东可以请求负有相应责任的公司董事承担民事赔偿责任 (《公司法司法解释四》第

12条)。股东知情权行使的对象,是公司,而不是董事。董事未依法履行职责行为的后果,应当

由公司来承担。因此给股东造成损失的应当是公司。股东为什么可以直接要求董事承担赔偿责

任? 股东怎么知道到底是哪一个董事的责任? 行事成本,是否大大增加?

简言之,股东可以直接起诉董事,但是要明确该类诉讼的性质是什么,股东直接诉讼还是股

东派生诉讼,董事侵害的是股东个体性权利,还是股东集体性权利。

(二)英国法下董事义务的法典化

首先,《2006年公司法》没有对董事作出明确的定义。根据该法,“董事”包括处在董事职

位上的任何人,不管其称呼。〔76〕董事是根据某个人的功能或作用,同时结合公司的性质、公司

章程、董事的服务合同等等来判断的,而不是看他有没有董事这个头衔。公司可以把董事称为管

理人、受托人或咨询人等等,但这不会影响这个人作为董事的法律地位。英国法下,董事的类型

非常丰富,包括执行董事、非执行董事/独立董事、影子董事、事实董事、公司董事、提名董事、

替代董事以及常务董事等。〔77〕

其次,普通法关于董事义务,确立了双层结构:一是董事对谁负有义务,二是董事义务的内

容包括哪些。基本原则是,董事必须善意地以公司的利益行事。董事只对公司负有义务,对股

东、债权人和雇员不负有义务。这是个主观性标准,只要董事自己认为符合公司的利益就可以,

而不是以法院可能认为符合公司的利益作为判断标准。〔78〕

普通法上的传统观点认为,董事的受信义务包括: (1)善意地 (goodfaith)为了公司的利

益而行事的义务,具体地,例如董事必须善意地以公司的利益行事,诚实、适当地行使权力和履

行义务;董事必须为正当的目的而行使权力。(2)熟练和谨慎义务,例如董事在履行其职务过程

中,必须具备合理的谨慎以及其掌握的、有一定程度的熟练技能;董事必须为公司的事务尽责;

对于可以正确地交托给其他人员的义务来说,董事因其相信该人员诚实地履行了义务而被认为尽

到义务。(3)忠实义务,主要涉及两方面内容,一是不得谋利的义务,指董事不能凭借其董事地

位从任何机会当中谋取个人利润,即使他是善意地为了公司的利益而在行使权力;二是避免冲突

的义务,指董事不得将自己置于这样的位置,即如果置于这样的位置,将造成董事自己的利益和

义务相冲突,或者董事对公司的义务和对其他人的义务相冲突。

最后,《2006年公司法》实现了董事义务的法典化。2006年之前,董事义务主要由关于受信

义务的衡平法原则以及关于过失的普通法来规制。《2006年公司法》的一个重要变化是将董事义

务法典化,并且对董事义务作出全新的规定。该法第10部分 (公司董事)第2章对董事的一般

义务作出规定,其中第171条至第177条包括了7项一般义务的内容。这些义务分别是:在权力

内行事的义务 (第171条),促进公司成功的义务 (第172条),独立判断的义务 (第173条),

行使合理谨慎、技能和勤勉的义务 (第174条),避免利益冲突的义务 (第175条),不得从第三
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〔76〕
〔77〕
〔78〕

参见英国 《2006年公司法》第250条。
参见葛伟军:《英国公司法要义》,法律出版社2014年版,第214 220页。

SeeReSmithandFawcettLtd,(1942)Ch304,p.306perLordGreeneMR.
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人处接受权益的义务 (第176条),在拟议的交易或安排中公布利益的义务 (第177条)。尽管仍

有很多地方需要解释,但法典化意在通过归纳、总结,明确董事义务的内涵,使董事更清楚他们

的义务是什么。

《2006年公司法》强调公司社会责任,并且认识到公司社会责任在公司法中首要体现为强化

董事义务。在讨论董事对谁负有义务这个问题上,该法最终放弃了 “多边主义”模型,而采纳了

“开明的股东价值”模型,即董事在面临各方利害关系人利益冲突而需要做出选择的时候,只对

公司负有义务 (公司利益被视为股东的长期利益),而不对其他利害关系人负有义务,但是董事

在做出决定的时候,必须要考虑其他利害关系人的利益。该法虽然保持董事只对公司负有义务这

个传统原则,但是要求董事在作出决策时,必须考虑下列因素:(1)从长期看,该决策可能的后

果;(2)公司雇员的利益;(3)促进公司与供应商、消费者及其他人之间商业关系的需要;(4)公

司运作对社区和环境的影响;(5)公司维持商业行为高标准之声誉的愿望;(6)在公司成员之间

正当行事的需要。〔79〕董事的决定是一个主观性的检测标准,由董事善意地对如何促进公司成功

作出决定,法院不会调查该决定实际上是否是最佳决定。

(三)我国法关于董事义务的发展

首先,英国法关于董事的开放性定义及不同类型的划分,带来了三方面的启发。第一,扩大

了承担责任的主体范围,有利于保护公司、股东或债权人的利益。第二,明确了实际控制人的责

任。实际控制人的地位,根据其发挥的作用,有可能是股东,也有可能是董事。一旦构成董事,即

需承担相应的董事责任。第三,澄清了借助实际控制人引入事实董事的观点。事实董事的范围,比

实际控制人更为广泛,主要涉及三种情形:从未被任命为董事却以董事身份行事;曾经被任命为董

事,其任命期限已满却仍然以董事身份行事;曾经被任命为董事,但是其任命是有瑕疵的。

其次,原则上董事仅对公司负有义务。但是,在一些特殊情况下,董事对其他人也负有义

务。例如,在一些特殊类型的公司,包括商业银行、保险公司等金融机构,董事对股东负有义

务。至于董事对债权人是否负有义务,并不清晰。如果我国公司法要增加董事对债权人的责任,

该责任应当是侵权责任,而不是违反受信义务产生的责任。原则上,董事对债权人不负有受信义

务,其背后有公共政策上的考量。公司因董事的行为而受到损害时,公司的债权人也会相应地受

到损害。此时债权人可以起诉公司,但是不能直接起诉董事。如果允许债权人可以直接起诉董

事,则会:(1)导致针对董事的诉讼大幅增加,从而影响到公司经营;(2)增加法院的负担以及

其他成本;(3)大量的诉讼可能会造成这样的结果,即由于原告不同、适用的义务标准不同以及

其他情况不同,不同的法院会作出不同的判决,从而引起混淆;(4)可能引起双重诉讼,除了债

权人诉讼外,公司也可能对董事提起诉讼。〔80〕

日本法规定的是董事对第三人的责任。董事等公司负责人执行其职务有恶意或重大过失时,
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参见英国 《2006年公司法》第172条。

SeeZiporaCohen,DirectorsNegligenceLiabilitytoCreditors:AComparativeandCriticalView,26JournalofCor-
porationLaw,351,357 (2001).
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对遭受损害的第三人负有连带赔偿责任。〔81〕有学者认为:该责任是为了强化对第三人的保护而

规定的特别法定责任,其责任范围既包括第三人的直接损害也包括间接损害;董事的恶意、重大

过失是该责任的构成要件;所谓的第三人既包括公司债权人也包括股东。〔82〕第三人的范围,应

当作更广泛的解释,把股东、债权人、雇员、当地社区、消费者、地方政府等都囊括在内。此处

的责任,不等同于违反受信义务而应当承担的后果。

将重点放在董事对第三人 (股东或债权人等)责任的做法,忽视了董事对第三人的义务。其

中可能的原因是:第一,混淆了责任与义务的内涵,误将两者视为同一个命题。义务是前提,责

任是后果,免责是例外。第二,受日本、我国台湾地区公司法和相关规定的影响比较大,而对英

美公司法的研究相对不足。因为前者有强化董事个人责任的明确规定,所以将研究重点放在这个

上面。然而,在英美法中,董事义务而非责任,才是被大量讨论的话题。

最后,董事义务是公司治理的核心内容。关于董事义务,还有一系列问题要去解决。第一,

董事义务的二分法,是否过时? 国内学者结合美国法,开始介绍并探讨董事的其他义务,例如善

意 (或诚信)义务、监督义务。〔83〕但是英国法表明,义务的内容比分类更重要,应当关注董事

义务到底包括哪些内容,以及违反董事义务所产生的责任及免责情形。至于采纳二分法、三分法

还是多分法,可能不是最关键的。第二,关于公司和董事之间的关系、董事义务的性质,存在受

信关系 (英美法)、委托关系 (大陆法)两大争议。如何认识两者之间的差异对具体规则构建的

影响? 第三,董事义务的双层结构:其一,董事对谁负有义务,除了公司以外,还有股东、债权

人、雇员等利害关系人,董事对他们是否也负有义务;其二,董事义务的内容包括哪些,忠实义

务的边界,是否在拓展,勤勉义务的标准,是否应确立? 第四,商业判断规则 (与所从事的交易

无利害关系;该决策是在充分收集信息和了解情况的基础上作出的;合理地相信该决策对公司是

最有利的,并善意地进行判断)在实践中已然兴起,被法官写入裁决书,但是经常把该规则作为

是否尽到忠实义务和勤勉义务的判断标准,有失偏颇。〔84〕商业判断规则,是保护董事自由裁量

权的司法审查机制,不是董事免责事由。如何认识两者之间的关系? 是否可以一边引入商业判断

规则,一边完善董事免责体系?

六、结 论

英国公司法改革二十年一轮回,彰显了公司法具有极强的实践性。社会经济的发展,不断要
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〔84〕

参见日本2005年 《公司法》第429、430条,载王保树主编:《最新日本公司法》,于敏、杨东译,法律出版社2006
年版,第244、245页。

参见周继红:《简论日本股份公司董事对第三人责任制度》,载 《青海民族学院学报 (社会科学版)》2002年第3期。
参见王建文:《论董事 “善意”规则的演进及其对我国的借鉴意义》,载 《比较法研究》2021年第1期;吕成龙:

《上市公司董事监督义务的制度构建》,载 《环球法律评论》2021年第2期;梁爽:《董事信义义务结构重组及对中国模式的反

思:以美、日商业判断规则的运用为借镜》,载 《中外法学》2016年第1期。
例如在宫波等与孙超等公司利益责任纠纷上诉案中,法院认为: “基于公司经营业务的复杂性和商业决策自身的特

点,考量公司执行董事的责任,应当参照商业判断规则。根据执行董事这一公司治理机构的运作特点,如果作出商业判断的执

行董事与作出判断的内容没有利害关系,其有正当理由相信其在当时情形下掌握的有关商业判断信息充分、妥当、可靠,其商

业判断符合公司的最佳利益的,就应当认定为忠实、勤勉地履行了义务。”安徽省合肥市中级人民法院 (2017)皖01民终7360
号民事判决书。
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求调整既有的公司法规则,以便让法律跟上商业的步伐。

我国 《公司法》颁布实施以来,面临着法条更新速度缓慢、不能及时解决疑难问题、大量问

题需要司法解释予以补充、有些条款原则性强/缺少可操作性、为国有企业改革服务、用所有权

解释股东和公司之间的关系、公司类型设置不尽合理、公司法内外体系重新审视/与民法典的衔

接等各种问题。

我国 《公司法》的新一轮修订,具有优化营商环境、民营企业家权益保护、中小企业重要性

等时代背景,是深化改革的必然结果。此次改革的目标应当包括小公司优先、强化公司社会责

任、提高公司竞争力等,具体考虑公司类型的合理化、资本制度的缓和、治理机制的灵活性、与

国际接轨等因素。

公司法应当为大多数服务。公司法改革,要跟得上时代,要与国际接轨,要回应社会需求。

改革应当全方位,从公司类型、资本制度、公司治理等方面切入。公司法改革应当要向社会公

开、放开,让更多的公司实务界代表参与讨论。公司法改革应当着眼于未来,不能因短期成本而

忽视修法带来的长期收益。社会经济的发展,除了法律外,还需要政治、文化等各种要素的良性

互动。我们所处的新时代,正在提供这样一个机会。

Abstract:TheenactmentofUKCompaniesAct2006anditsrules,havesomecertainreferential

significanceforthenewroundofcompanylawamendmentinChina.Thereformofcompanytype

shallbeinlinewiththeinternationallyrecognizedpractice,establishingasystemdominatedby

joint-stockcompanies,andremodelingthelimitedliabilitycompaniesconnectingtoUNLLO.

Therelationshipsamongthearticlesofassociation,theshareholdersresolutionandtheshareholders

agreementshallbeclarified,focusingonthedifferentlevelspresentedbytheshareholderscon-

sensus,andperfectingthetechnicalregulationsofshareholdersresolution.Subscribedcapital

systemiscontroversialintheoryandpractice.Thereformofsharecapitalrulesshallbebasedon

theclarificationofsomebasicconcepts,consideringtheimplantationofauthorizedsharecapital

andfinancialassistanceregulation.Themeaningofdirectorissomewhatopen.Itiscriticalto

clearlyfiguretherelationshipsamongtheparticipantssuchasdirector,shareholderandcreditors,

etc.,graspthedualstructureofdirectorsdutiesandenrichthecontentofdirectorsduties.

KeyWords:UKCompaniesAct2006,companytype,companyresolution,sharecapitalrules,

dutiesofdirectors
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