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试析新公司法背景下的司法裁判困境 

罗培新 华东政法学院教授、博导 《法学》副总编

    

尊敬的各位领导、各位专家学者、博士后同仁： 

    

    下午好！ 

    我是华东政法学院的罗培新，于2003年9月至2005年8月在法学所博士后流动站完成了博士后研究工

作。今年一早过来见到了许多老师，感到既激动又亲切。特别是我的博士后指导老师王家福教授，虽然白

发苍苍，但仍然神采奕奕地来参会，我非常感动。在这里，首先，我要感谢中国社会科学院法学所给予我

的智识养分，如在座的有商法室的崔勤之教授、邹海林教授等。我还要感谢论坛各位工作人员为此付出的

智慧和辛劳。 

    我要向大家汇报的题目是《试析新公司法背景下的司法裁判困境》，向江必新大法官和在座的各位专

家学者请教。 

    一、新公司法的两大特点 

    不同的学者出于不同的研究需要，对新公司法的特点会做出不同的概括，本人对新公司法的特点的概

括如下： 

    （一）强化公司自治 

    据本人统计，"可以"、"由公司章程规定"、"依照公司章程的规定"、"全体股东约定的除外"等任意性

字眼，在新《公司法》中总共出现119处，旧《公司法》中此类字眼则仅出现75处。由此看来，新公司法

赋予了公司参与方极大的意思自治空间。 

    （二）拓展司法介入公司运作的空间 

    "法院"一词在原《公司法》中出现9处，而在新《公司法》中则出现了23次。由此可见，新公司法把

公司参与方意思自治空间扩大之后可能带来的诸多问题，委诸司法裁判。以上两个特点，可以用图表形象

地图示如下： 

     

    二、司法介入公司运作的合理性解说  

    （一）弥补合同"缝隙" 

    与大多数即时清结的民商事合同不同，公司合同是长期契约，除非发生特殊情形，公司将在相当长的

一段时期内、甚至永远存续。公司合同的长期性，使其不可避免地存在着合意缺陷。对于闭锁公司来说，

尽管因为股东人数较少而合意相对充分，但他们事实上无法完全预见公司长期合同的种种细节，并做出相

应的规定。而且在企业运行之初，股东各方通常沉浸在一种轻率的乐观主义和共同的良好意愿气氛中，彼

此都不愿提及可能面对的争议事项，因为这可能诱发悲观气氛从而导致合作夭折。立约合意的缺陷，对于

公众公司（在我国，公众公司指股份有限公司）而言，更是有过之而无不及。股东人数众多，而且大都另

有正业，理性的冷漠、信息的不利偏在，都使其经常宁作壁上观。此外，即便公司合同（体现为公司章

程）设有明文，但由于各方理解不一，也会存在种种问题。公司合同的长期性使得其合约机制存在着天生

的缺陷。如果只是依靠公司成立时的一纸合约，来处理公司发展过程中潜在的种种机会主义行为，则表面

上是在执行公司合同，保护股东预期，而事实上却恰恰违背了股东各方的合理预期。因而，伯利明斯
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  （Berle Means）坦言，"公司章程必然是不完备的合同，没有司法的支持、补充和解释，它们只能是一个

空的躯壳。" 

    （二）理性默示着同意 

    当一项合约遗漏了某些条款而显得不尽完备之时，法院应当试图发现，如果当事方已经注意到这些事

项时可能会达成什么条款。这种以事后的眼光来弥补事先的缺漏，可以认为是"理性默示着同

意"（rationality implies consent）。对公司这类长期合同的分析愈深入，就愈会认识到司法的介入不

是对公司合同的背离，而是公司合同的重要组成部分。它们起到了"弥补合同缝隙"、"解读隐含合同条

款"的作用。 

    然而，由于各种原因，在中国，对公司的司法介入却不可避免地面临相当大的困境。 

    

    三、法院面临的裁判困境 

    （一）如何避免司法裁判异化为变相的行政干预 

    将公司社会责任纳入公司法框架，是一项争议非常大的问题。此番我国新《公司法》直言公司要承担

社会责任，则可以预见的情形是，由于社会利益往往与股东利益发生冲突，法院必将陷入取舍的艰难困境

之中。当公司要关闭工厂、解雇工人时，政府或许会要求法院以牺牲债权人利益为代价而保护员工利益，

从而求取一方社会稳定。再如，当发生自然灾难时，地方政府向各企业摊派捐赠，其理由是企业应承

担"社会责任"。对于这些可能有损于债权人或者股东利益而酿成的诉讼，法院应当如何下判？再如，新

《公司法》第19条规定，公司应当为党组织的活动提供必要条件。若日后公司因没有为"党组织的活动提

供必要条件"而被起诉，法院又当如何裁定？无论如何，"社会责任"、"为党组织活动提供必要条件"皆属

包容性极强的条款，无论是公司法还是公司章程，都无法就此提供细致无遗的解释，法院在裁断相关纷争

时，应避免行政干预循此缝隙而潜入公司合约，破坏股东和债权人的合理预期。 

    （二）如何准确判断公司法规则的属性 

     举例而言，新《公司法》第22条第2款规定，股东会或者股东大会、董事会的会议召集程序、表决

方式违反法律、行政法规或者公司章程，或者决议内容违反公司章程的，股东可以自决议作出之日起六十

日内，请求人民法院撤销。此为股东大会和董事会决议撤销之诉的规定。同时，新《公司法》第112条规

定，董事会会议应有过半数的董事出席方可举行。董事会作出决议，必须经全体董事的过半数通过。董事

会决议的表决，实行一人一票。 

    然而，实践中许多公司在章程中约定，如果董事会表决的结果是赞成与反对的票数相等，则董事长有

权再投一票，以解决董事会议而不决的僵局问题。那么，这一章程的约定是否违法？易言之，新《公司

法》"董事会决议的表决，实行一人一票" 中"实行"一词，是作"必须实行"解，还是应作"可以实行"解？

法院应否认定章程无效而裁定撤销董事会决议？这涉及到对公司法相关规则的属性的判断上。 

    （三）法官如何以有限的商业裁判经验，应对纷繁的商业纷争 

    另外，新公司在股东的查阅权（新《公司法》第34条）、异议股东股份回购请求权（新《公司法》第

75条）和公司的司法解散请求权（新《公司法》第182条）等方面，都赋予了诸多司法介入公司运作的空

间。这使得我国的法官无论是在商业技术，还是在商业经验方面，都面临许多挑战。 

    

    四、结语 

    为因应新公司法给司法介入公司带来的巨大挑战，必须注意以下几点： 

    （一）公司法的生命，更多地体现为经验。我国法官必须在案件审理过程中培养自己的商业司法经

验，通过不断决策逐渐形成自己的司法智识和传统。 

    （二）我国法官必须寻求公司法强制性与任意性边界的更为抽象的法理判断标准。 

    （三）我国法官还必须在司法行政化的体制内，善于运用个人智慧。唯此，才能正确弥补公司法留下

的大量合同"缝隙"，并最终在不确定的公司法规则中实现公司法的正当性。  

    谢谢大家。 

    

    

    点评（邹海林 社科院法学所商法室主任 教授 研究员）：罗培新教授可以说是国内研究公司法合同

理论的第一人，他已经有这方面的专著出版。从合同的视角来解读公司法规则，的确是一个值得期待的方

向。我这里提几个问题： 

    第一，从刚才罗教授的演讲当中，我们似乎觉得公司法合同理论似乎能够解决公司运营中的所有问

题。但问题是究竟出资人--股东在多大范围内能够自治？ 

    第二，公司法的强制性规范（这在其提交的论文中有提及）--公司法人人格否认，属于自治范畴，还

是属于强制性规范？能否通过法官的介入来解决法人人格否认问题？ 

    第三，公司社会责任规范的性质争论比较大，到底是强制性规范，还是其他？但无论它是否属于任意

性规范，它都不属于合同自治的范围，想通过合同理论来解释，可能难度比较大。而且，中国的公司法与

美国的公司法之间毕竟存在很大的差异。在我国的公司法中，许多规则不是围绕股东之间的关系来设定

的，而是围绕股东和债权人之间的关系来设定的。 

    



    另一位评论人： 

    第一，合同不具有第三方效力，法官运用法人人格否认来排除公司自治，能否解释为对抗力的问题。 

    第二，股东的多数决机制，使得其合同机理比传统的合约机制复杂得多。 

    第三，在把美国、英国的概念套用到中国来时，有一个特别需要注意的问题。英美所说的合同是一个

单方行为（promise），我们的合同是双方行为(agreement)。故而，美国能够把公司章程称为合同，但中

国却断不可将公司章程称为合同。我们可以将其用"意思表示"来解释合同理论。章程包含着当事人的一个

默示条款。学者研究中国法律、参考外国资料时，要注意概念和语境的不同。 
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