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论法人董事与代表人董事

——

兼议董事独立性的界限

會许德风
4

【 内容摘要 】 我囯 现行企业法 中 已存在一些零散的 关 于代表人董事和法人董事 制度的 规定 。 将

这些制 度有效整合 ，

正式承认代表人董事乃 至法人董事制度并一般性地将其扩 大适用 于各类企业 ，有助

于 降低股 东委任 、改派和监督董事的 成本 ，
有助于澄清股 东 与董 事 、董事 与 公 司 、 股 东 与 公 司 的 法律关

系
，是适应我国 公 司 治理现 实 的制度选择 。 法人董事 与代表人董事制度的 存在 ， 也具有重要的理论价

值
，
说明 强调董事的独立性本身仍 不足 以充分保护公 司 利 益 。 对公司 利 益的 维护

，
是董事制 度、股 东 的

信义义务等制度综合运用 的结果 。 法律应适应企业经营现 实
，
提供充足的 公司 类型及恰切的公 司 治理

模式供投资者选择 。

【 关键词 】
法人董事 代表人董事 董事会 派遣权 监事派遣

法人董事 ，
即 由法人 （

通常是股东 ）担任公司或其他类型法人的董事 。 代表人董事 ，是指 由 自 然人

（代表人 ） 受法人指派而担任的董事 ，
这些代表人先 由法人 （或政府 ） 指定出来 ，再通过股东大会选举以

个人身份正式当选 。 二者的共同点是具体行使董事职权的 自然人均可由派遣人随时改派而无需经过股

东会的决议 （前提是董事须在任期 内 ） 。 与上述两种董事相近的是
“

股东董事
”

，即 由 自 然人 自 己担任董

事或形式上由 自然人担任董事 ，但该董事客观上受到其背后的任命者即股东的直接控制 ，其与代表人董

事的差别是每次选任和罢免都须经过股东会的程序 。

对我 国《公司法 》及相关法律而言 ，

“

股东董事
”

很常见 ，但代表人董事和法人董事却是陌生的 。 尽

管 《公司法 》第 4 4 条 、第 1 0 8 条关于董事资格积极要件的规定及第 1 4 6 条关于董事资格消极要件的规定

未明确禁止非 自然人担任董事 ，但第 1 4 6 条第 1 款列举的不得担任董事的五种情形均是针对 自然人的 。

这在事实上排除了非 自然人担任董事的可能性 。 对此 ，公司 上市规则与公司登记规则可 以作 为辅证 。

中 国证监会 《上市公司章程指引 》 （ 2 0 1 4 年修订 ） 第 9 5 条规定
“

公司董事为 自 然人
”

；
而公司登记实务操

作也需要董事的身份证等个人证件 。 故总体而言 ，我国对法人担任董事的制度持否定态度 。
？

不过
，仔细考察我国公司法的整体实践可以发现 ，断然否定我 国存在代表人董事或法人董事制度的

观点并不正确 。

一

方面 ， 现行法在许多情形下仍例外地允许法人董事或代表人董事 的存在 （ 详见下

文 ） ；
另一方面 ，

在我 国的公司运作实务中 ，董事 由特定股东指派并事实上 由该股东任免的
“

股东董事
”

＊ 作者单位 ：
北京 大学法学院 。 本文是 国家万人计划 （

第一批青年拔尖人才 支持计划 ，
2 0 1 3 年 ）研究项 目

“

法教义 学与价值判 断
”

的

阶段性研 究成果 。

① 春 见梅慎 实 ： 《现代公 司 冶理结构规范运作论 》 ， 中 国 法制 出版社 2 0 0 2 年版 ， 第 4 5 9 
－

4 6 0 页 。
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之情形普遍存在 ，其与事实上的代表人董事或法人董事巳相去不远 。 如有研究发现 ，我 国有 3 7％ 的上

市公司董事长 （其中 ，
国有控股公司平均为 4 4 ％

，私人控股公司平均为 2 3％ ？
）并不在上市公司领薪 ，其

薪酬是由作为股东的控股公司或其他单位根据上
一

年度上市公司 完成的业绩或上缴利润情况发放 ；
此

外 ，
上市公司的部分董事也不在上市公司领薪 ，这都非常直观地反映了我国股东派出董事的现实 。

目 前 ，我 国关于这
一

问题的研究 已有
一

些进展 。 如赵旭东教授于 2 0 0 3 年提出 ，我 国法人董事的现
？

象是实际存在的 。 许多公司 的控股股东成为事实上的董事 ，或其派出的董事成为其代言人 ，行为和意见

受该法人股东操控
，
实质上行使了董事的职权 。 若立法上规定法人董事制度

，
有助于明确担任董事的法

人及其代理人的责任 。
③ 林承铎等则分析了我国台湾地区关于法人董事与代表人董事的规定及学理争

议 ，认为法人董事有利于维护法人股东的合法权利 ，有利于理顺法人股东与其代表人的关系 ，有利于监

督和约束法人股东的行为及完善董事责任制度 ， 同时也指出 了该制度可能存在的缺陷 ，建议我国大陆公

司法立法确认法人董事制度 ， 以规范现实中存在的法人实质董事的现象 ，并建议规定法人董事的代表人

不限于一人 ，选派代表应经过股东大会任命 ，法人董事对其代表人执行职务造成的损害承担连带责

任 。
④ 黄爱学将法人董事分为名义上的法人董事和事实上的法人董事 ，并认为此两种制度均应在我 国

法上建立。
⑤ 官欣荣持反对法人董事或代表人董事制度的观点 ，认为法人董事制度 的产生有特殊的历

史条件 ，
必须结合现实作出解释 ，

且比较法上出现了禁止法人担任董事的趋势 ， 同 时提出了一系列反对

法人董事制度的理由 。
⑥ 邓峰认为 ，董事是否必须为 自然人是

一个有争议的问题 ，法人董事制度会加强

公司 间的关联和造成职位瓜分 ，与社团选举 、轮换等民主原则形成冲突 。 他同 时还认为 ，禁止法人担任

董事并不能消除上述弊端 ， 因为股东可以通过协议安排达到相同 的 目的 ，
实质上的法人董事无法避免 ；

对法人董事问题 ，从根本上还是需要通过公司程式化和董事责任的有效追究两个途径予 以解决。
⑦

本文拟在上述既有成果的基础上 ，结合全面而详细的 比较法解析及对我国 法上股东董事现象的进
一步考察 ，厘清法人董事与代表人董事制度中各方之间 的法律关系 。 同时 ，在现实的维度上重新探讨董

事独立性理论 ，为评价和指引董事 、其背后股东或其他利益相关人的行为提供更周全的规范依据 。

一

、我国法人董事与代表人董事的实务考察

如前所述 ，我国现行法上并非完全没有关于法人董事或代表人董事的规定 ，具体体现在以下几个方

面 。

其一 ，我国 《公司法》关于国有独资公司董事会成员 的委派规定 （ 第 6 7 条第 2 款 ） 及职工代表大会

选择代表人担任董事的规定 （第 4 4 条第 2 款 ） ，都可 以说是承认了 国有资产管理机构或职工代表大会

选派代表人担任董事的权利 。

其二 ，现行《 中外合资经营企业法》第 6 条明确规定 ：

“

合营企业设董事会 ，其人数组成由合营各方

协商 ，在合同 、 章程中确定 ，并由合营各方委派和撤换 。 董事长和副董事长 由合营各方协商确定或 由董

事会选举产生 。 中外合营者的
一方担任董事长的 ， 由他方担任副董事长 。

”

《 中外合作经营企业法 》第 Ｉ 2

条第 1 款也规定 ：

“

合作企业应当设立董事会或者联合管理机构 ，依照合作企业合 同或者章程的规定 ，

决定合作企业的重大问题 。 中外合作者的一方担任董事会的董事长 、联合管理机构 的主任的 ， 由他方担

任副董事长 、副主任 。

”

在司法实践中 ’ 围绕外商投资企业董事更换与指定问题所发生 的争议不小 ， 因缺

② 参见郑志刚 、
孙娟娟 ： 《任人唯亲的 董事会文化和经理人超额 薪酬 问题》 ， 《

经济研究 》
2 0 1 2 年第 1 2 期

。

③ 参见赵旭 东 ： 《有限责任公司 的改造与 重塑 》 ， 《政法论坛 》 2 0 0 3 年 第 3 期 。

④ 参见林承铎 、吴涛 ： 《法人董事理论与 立法选择》
，
《 南京 大学法律评论》 2 0 0 6 年春季号 。

⑤ 参见黄爱学 ： 《法人董事制度的法律分析 》 ， 《西部法 学评论 》 2 0 1 2 年 第 2 期 。

⑥ 参见官欣荣 ： 《法人董事制度与 公司 治理 》 ， 《法学 》 2 0 0 7 年第 1 2 期
。

⑦ 参见邓峰 ： 《普通公司 法 》
，
中国 人民大学 Ａ 版社 2 0 0 9 年版 ，第 5 3 3

￣

5 3 4 貰
。
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乏清晰的理论指导 ，常有疑案 。 如在
“

丰原药业案
”⑧
中 ，
被告程文显是蜂宝厂 的法定代表人和大股东 ，

蜂宝厂在与某外企组建的 中外合作企业百春公司 中的 出资 占 比 8 0％ 。 后程文显将蜂宝厂所持的百春

公司的股权转让给丰原药业 ，程文显成为丰原药业的董事 ，
被丰原药业委派至百春公司担任董事 。 其

间 ， 因被告程文显从事多项关联交易 ，原告丰厚药业认为其损害了百春公司 和丰原药业的利益 ，故诉请

更换该董事 。 但由于合作公司的章程规定 ，

“

合营各方有权委派和更换董事 ，必须征得对方同意
”

，而原

告撤换董事的要求未得到该外企股东方的 同意 ， 因而陷人僵局 。 法院审理认为 ，公司章程的约定与合同

法中有关委托合同的规定相悖 因而无效 ，
遂判决支持原告撤换董事的请求 。 该案体现的主要问题就是

法人股东如何约束其派遣董事 ，
以及可否随时更换被派遣董事 。

其三 ，在合伙企业中 ，法人可担任合伙事务执行人 。 当然 ，
考虑到法人不具有真正意义上的意思能

力 ， 因此 《合伙企业法》第 2 6 条第 3 款规定 ，法人 、其他组织执行合伙事务的 ， 由其委派的代表执行 。 这

一规定是对法人可担任企业事务执行人的确认。

其四 ，在企业破产时的债权人会议中 ，债权人会议的主席应从有表决权的债权人中指定 ，
这也意味

着该主席可以 由法人担任 。 在法人担任债权人会议的主席时 ，应由该法人指定其工作人员或代理人履

行债权人会议主席的职责 。
⑨

其五 ，在有限公司 的股东协议中 ，股东常会就公司的人事安排作出约定 ，如 约定 由某一股东委派董

事 （ 当然 ，
在我国 《公司法 》不承认代表人董事的情况下 ，还是要经过公司 的选举 ） 。

⑩ 对于此类股东间

约定对其他股东乃至对公司 的拘束力 ，并不能简单地否定 。
？

其六 ，

一些在中 国从事经营的知名企业也明示地采取了派遣董事或代表人董事的制度安排 。 例如 ，

携程网的公司章程就规定了股东指定董事的权利 。 尽管携程网作为
一

家在美 国纳斯达克上市的公司 ，

并非是依照中 国公司法组织的公司 ，但其独特的股东派遣董事制度 ，仍然体现了美 国证券市场对董事委

任制度的宽容 ， 同时也成为一种外国公司法制间接
“

输入
”

中 国的特殊形式 。
？ 2 0 1 4 年在美国纽交所上

市的阿里巴 巴公司 的董事选任规则也具有派遣董事的特征 ：该公司 的董事选举是 由
“

合伙人委员会
”

提

名 ，并 由股东大会就该提名所确定的人选投票完成 。 若股东大会无法通过该提名 ，则
“

原董事会继续履

行职责 ，直至下一次股东大会根据所提名 的人选选出新的董事
”

。
？ 结果是只能 由既有的董事和合伙人

委员会提名的董事经营和管理公司 ，其与代表人董事或派遣董事无异 。

其七 ，如前所述 ，我国各类公司 中与法人董事或代表人董事相仿的
“

股东董事
”

现象极为普遍 ，如何

加以规范值得深入研究 。 在实践中 ， 国有资产管理机构除了在独资公司 中委派董事 、监事外 ，在非独资

的情况下 ，也通过委派董事或监事维护 自身权益。
2 0 1 3 年发生的北京银行监事会主席更迭纠纷 ，是近

年来因 （ 国有 ）股东委派董事 、监事而导致矛盾激化的典型事例 。

？ 现实中 ， 国有股东 （ 包括国有资产管

⑧ 参见安徽省 高级人民法院
（

2 0 0 4
） 皖民二 终字第 6 2 号民事判 决书 。

⑨ 我 国 《企业破产法》 第 6 0 条规定 ：

“

债权人会议设主席一人
，
由人 民法院从有表决权的债权人中指 定 。 债权人会议主席 主持债

权人会议

⑩ 例如
，
在

“

青海碱业案
”

中
，
青海碱业 的三位股 东即 浙江玻璃 （ 甲方 ） 、董利华

（
乙方

）
、冯彩珍 （ 丙 方 ） 与新 湖集团 （

丁方 ） 订立 了 增

资扩股 协议 ，约定新湖集团 以 9 亿余元认 购青海碱业增资后的 3 5％ 股份
（
实际上 新湖集 团向青海碱业增 资的结果是稀释老股 东 的股权 ，

相 当于老股 东合计转让 3 5％ 的股权给新湖集团
）

，
其 中约 3 亿元 用 于增加注册 资本 ， 约 6 亿元 用 于增加 资本公积金 ， 增资款 分期 支付 。

增资后 ，其他股东持股比例 为 ： 甲 方 6 0 ． 2 7 9 ％
，

乙方 4 ． 2 4 9 ％
，
丙方 0 ． 4 7 2％ 。 协议第 6 条为

“

公 司 治理
”

， 第 6 ．
1 条约定 ：

“

丁 方有权按照

青海碱业公司章程的规定向青海碱业委派董 事 、监事 ，
自协议生效 日 至丁方实缴全部 出 资 完成 日 前

，
丁方 有权至 少向青海碱业委派 1 名

董事和 1 名监事 。

”

参见陈群峰 ： 《认真对待公 司法 ：
基于股东 间协议的 司法 实践的考察》

，
《 中外 法学》 2 0 1 3 年第 4 期 。

？ 参见许德风 ： 《组织规 则 的本质与界限》 ， 《法学研究》 2 0 1 1 年 第 3 期 。

？ 携程网公司 （ Ｃｔｒｉ
ｐ

． ｃ ｏｍ Ｉｎｔｅ ｒｎａｔｉｏｎａｌ
，
Ｌ ｔｄ ．

） 于 2 0 0 3 年 9 月 4 日 通过的公司 章程曽规定该公 司董 事会 由 8 人组成
，
其 中凯 雷 （ Ｃａｒ

－

ｌｙｌ ｅ ）等投资人可 以指定 两名董事 ，
三位股 东每人可以指 定一名董事 。 在公司 2 0 1 1 年的年报中仍有诺如

“

股 东所指 定的董 事只能 由股 东

免职
”

的表述 。

⑩Ｓｅｅ Ｒｅｇ ｉｓｔｒａｔｉｏｎＳ
ｔ
ａｔｅｍｅｎ

ｔ
Ｕｎｄｅｒ ｔｈｅＳｅｃｕｒ ｉｔｉｅｓＡｃ ｔｏｆ 1 9 3 3 （ Ｆｏ ｒｍＦ

－

 1 ）（ Ａｌ ｉｂａｂａＧｒｏｕ
ｐ
Ｈｏ ｌｄｉｎ

ｇ
Ｌｉｍ ｉｔｅｄ ） ， 2 0 1 4 ． 5 ． 6

，ｐ
． 1 8 9 ．

？ 参见周鹏峰 ： 《任志强炮轰北京 国资委干预
，
北京银行称依法选举新任监事长 》 ，

《上海证券报 》
2 0 1 3 年 1 月 1 6 曰 第 Ｆ0 7 版 。
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理机构股东和国有公司股东 ） 委派董事 （ 即所谓
“

股东董事
”

） 的具体操作程序是 ，先 由 党内组织部 门及

政府人事部门对被考察人进行考察 ， 在被考察人获得通过后再履行公司股东大会表决等相应程序 （ 或

者 由集团公司 以股东身份投票选任其所中意的工作人员担任董事？
） ，如中央汇金公司 2 0 0 9 年就 曾面

向社会公开招聘派出股权董事候选人并推荐到该公司参股或控股的金融机构担任专职董事 。 除了当事

人身份具有特殊性的 国有企业和中外合资企业外 ，
在

“

正常
”

的公司制企业中 ， 因董事任免问题而发生

争议的情形亦不少见 。 例如 ，在
“

君安诉申华案
”

中
，
表面上的争议是股东大会的程序问题 ，但实际焦点

仍是委派董事的问题 。 正如学者所指出 的 ，
虽然我 国法并未明确规定代表人董事 ，

但是法人股东提议能

够代表其利益的人选并通过股东大会选举使其进入董事会的做法 ，是实务上的惯例 。 该董事需要更换

时 ，法人股东仍然需要重新提议 自 己希望改派的人选 ，并需通过股东大会选举而非必然当选 ， 因而会产

生如
“

君安诉申华案
”

中的纠纷 。
？

二 、域外法人董事 、代表人董事制度的广泛应用

（

一

）域外法人董事或代表人董事制度概览

关于域外法人董事及代表人董事制度 ，既有研究巳取得 了相当的进展 。
？ 总体而言 ，多数国家或地

区的公司法都承认法人董事或代表人董事制度 。

《法国商法典 》第 Ｌ 2 2 5
－

 2 0 条明文允许法人担任公司的董事 。 在法人 当选为董事时 ， 其必须指派

自 然人为其经常性的代表人 ，以履行董事之职责 。 该法同时规定 ，虽名 义上董事为法人 ，但该代表人也

将被视为董事 ，履行同样的义务并承担相应的法律责任 。 此外 ，在法国法上 ，代表人可随时改派 。
⑩

在英国法上 ，法人可担任董事 。 英 国 2 0 0 6 年 《公司法》第 1 5 5 条第 1 款规定 ，公司必须有
一

个 自然

人董事 。 这意味着在 自然人之外 ，
还可以由法人担任公司董事 。 该法第 1 6 4 条还规定了法人担任董事

时的登记事项 （公司或法人名称 、主要营业处所等 ） ｏ
？ 在英国 ，尽管实践中选任董事的事项通常 由股东

大会负责 ，但这一做法并非
“

通行
”

（
ｕｎｉｖｅｒｓａ ｌ

） 。
？ 根据 2 0 0 8 年英 国 《公司章程指引 》

＠第 1 7 条 ，公司董

事既可以 由股东大会选举 ，
也可以 由董事会 自 己任命。 这与我们通常的董事会 由股东 （大 ）会选举的认

．识 （ 如我 国 《公司法 》第 3 7 条第 1 款第 2 项之规定 ） 有很大的出人 。 当 然 ，对于一个公司尤其是上市公

司而言 ，董事的独立性非常重要 。 也正是出 于这样的原因 ， 由英国财务报告委员会 （
Ｆ ｉｎａｎ ｃｉａｌＲｅｐｏｒｔ ｉｎｇ

Ｃｏｕｎｃ ｉｌ ）制定的 《英国公司治理准则》 （
ＴｈｅＵＫＣｏｒｐｏｒａｔｅＧｏｖｅｒｎａｎｃｅＣｏｄｅ ，

2 0 1 2
） 规定 ，若董事代表特定

股东 ，则应予披露 ，此类董事应被认为是非独立董事 ；
不包括董事会主席在内 ，公司应 当具有

一半或一半

以上的独立董事 （该规定主要适用于 ＦＴＳＥ 即富时指数所涵盖的 3 5 0 家公司 ，
不适用于小公司 ，对后者

要求有两名或两名 以上的独立董事 ） 。 另外 ，英国 2 0 0 6 年《公司法 》确立的另一个重要规则改变 了此前

法律的规定 ， 即无论公司与董事之间有何种约定 ，公司都可以通过股东大会决议罢免董事 。
？

我国香港特别行政区 《公司法》 （
Ｃ ｏｍｐａｎｉｅ ｓＯｒｄｉｎ ａｎｃｅ

） 第 4 5 6 条原则上禁止法人董事 ，不过并非没

有例外 。 根据其第 4 5 7 条的规定 ，
目前对于不属于任何拥有上市公司 的公司集团 的私人公司 （ Ｐｒｉｖａ ｔｅ

？ 如 《哈 药集团 有限公 司外派董事管理制度 》 （
2 0 0 4 年

）
第 1 1 条规定 ：

“

在派遣董事 时
，
集团公 司董 事会董事 长先根据董事会决

议 ，在权属公司股 东大会上对外派董事提名议案进行表决 ，
外派董事提名议案经过权属公司 股 东 大会表决通过之后 ，

再 由董事会董事 长

签发外派董事任命书 。

”

？ 参见罗培新 ：《股 东投票机制的合同 解释》 ，
载蒋大兴主编 ： 《公 司法律报告 》第 3 卷 ， 中信 出版社 2 0 0 6 年版 ， 第 2 4 0 

￣

2 4 1 页 。

？ 参见林仁光 ：《

“

公 司 法
＂

第二十七条法人董监事制度存废之研究 》 ， 《 台 大法学论丛 》
2 0 1 1 年第 1 期 。

⑩ 同上 注 ；
［
法 ］ 居容 ： 《法国 商法》 第 1 卷

， 罗 结珍等译 ，法律 出版社 2 0 0 4 年版 ， 第 3 3 8 页 。

？ 在英 国 2 0 0 6 年 《公司 法》颁布后
，
原来只 有公 司 董事的公 司

，
被要求在 2 0 1 0 年 1 0 月 1 曰 以前选 出 自 然人董 事 。 参见 ｈｔｔ

ｐ ：
／／

ｗｗｗ． ｃｏｍ
ｐ
ａｎｉｅ ｓｈｏｕ ｓｅ ．

 ｇ
ｏ ｖ． ｕｋ

，
2 0 1 4 年  1 2 月 2 9日访 问 。

⑩Ｓｅｅ ＰａｕｌＬ． Ｄａｖｉｅｓ
，
ＧｏｗｅｒａｎｄＤ ａｖｉｅｓ

＇

Ｐｒ ｉｎｃｉ

ｐ
ｌｅ ｏ ｆＭｏｄｅｒｎＣｏｍｐ

ａｎ
ｙ
Ｌａｗ

，
8 ｔ ｈＥｄｉｔｉｏｎ

，

Ｓｗｅ ｅｔ＆Ｍａｘｗｅｌｌ
，

2 0 0 8
， ｐ

．
 3 7 9 ．

？Ｓｅｅ Ｔｈｅ Ｃｏｍ
ｐ
ａｎｉｅ ｓ

（
ＭｏｄｅｌＡｒｔ ｉｃｌｅ ｓ

）Ｒｅｇｕｌａｔｉ ｏｎｓ  2 0 0 8 ．

同前注⑩ ，
ＰａｕｌＬ ．

Ｄａｖｉｓ 书
， 第 3 8 9 页 。
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Ｃｏｍｐａｎｙ） ，可例外允许法人担任其董事 。

我国 台湾地区允许政府或法人在符合法定要件时担任公司的董事或监事 。
？ 其

“

公司法
”

第 2 7 条

规定 ：

“

（ 1 ）政府或法人为股东时 ，得当选为董事或监察人 。 但须指定 自然人代表行使职务 。
（

2
）政府或

法人为股东时 ，亦得由其代表人当选为董事或监察人 ，代表人有数人时 ，得分别当选 ，但不得同时当选为

董事及监察人 。 （
3

）第一项及第二项之代表人 ，得依其职务关系 ，随时改派补足原任期 。 （
4

） 对于第
一

项 、第二项代表权所加之限制 ，
不得对抗善意第三人。

”

具体而言 ，按照上述第 1 项 ，政府或法人本身是

董事 。 当然 ，
因政府或法人无实体 ，无法执行董事职责 ，

应由政府或法人的代表人履行董事职责 。 政府

和法人可 以与代表人签订明示或默示 的委任合同 ，随时撤换和改派这类代表人 。
？ 第 2 项所规定的董

事被称作代表人董事 。

欧盟法也有关于法人董事 的规定 。
？ 另外 ，在欧盟新创立 的公司组织形式 ＳＥ

（
Ｓ 0 ＣｉｅｔａｓＥｕｒｏｐａｅａ ）

中 ，若其本国法允许 ，法人可以成为公司机关的成员 。
？

关于美国法 ，有学者援引 《特拉华公司法 》第 1 4 1 ｂ 条认为 ，

“

公司应设
一

名 以上的董事 ，每
一

名董事

都应当是 自然人
”

乃是禁止法人董事的规则 ｏ
？ 不过 ，该规定的存在并不意味着公司章程不可 以规定股

东享有不经股东大会而任命董事的权利 。 在美国的封闭公司 中 ，
无

1

？

公司管理架构所作的约定被认为是

有效的 ， 因此股东可指定特定人担任董事 。
？

德国 《股份公司法 》采取的是所谓双重
“

董事会
”

的结构 （ ｄｕａｌｂｏａｒｄ ｓｙｓ
ｔｅｍ

） ，包括负责公司经营管

理 、对外代表公司 的董事会 （
Ｖｏｒｓ ｔａｎｄ

） 和选任与监督董事会的监事会 （
Ａｕｆｓｉｃｈ ｔｓｒａｔ

） 。
？ 其中

， 董事与监

事均应由 自 然人担任 。
？ 不过 ，监事是可 以通过

“

派遣
”

制度由股东任命的 。
？ 而此处的监事 ，在性质上

更接近于我国公司法或美国公司法上的董事 ，
其具有重要的借鉴意义 ，

故下文予以详述 。

（
二

） 德国法上的监事派遣制度

从德国股份公司及 《股份公司法 》 的历史发展来看 ，监事派遣权的规定最早并不针对股东代表人的

派遣 ，
而是针对职工监事 。 有关规定最早出现在 1 9 2 0 年的 《企业工会法 》 中 ， 内容是企业工会有权派遣

职工进人监事会 ，
不过该规定在 2 0 世纪 3 0 年代被废止 。 之后 ，

经过第 3 4 届 德国法律人大会的建议 ，

1 9 3 1 年的 《股份公司法 》草案规定了股东的监事派遣权 ，
以便为国家等公法社团 （ ａｆｆｅｎ ｔｌｉｃｈｅＫｏｒｐｅｒｓｃｈａ

－

ｆｔｅｎ ）对公司机构施加影响提供渠道 。

？ 按照当 时起草者的设计 ，被派遣的监事应当享有和其他监事相

同的权利 ，尤其应当维护所担任监事公司 的利益 。
？ 有关股东 的监事派遣权的正式法律规范依据是

1 9 3 7 年德国《股份公司法 》第 8 8 条 。 目前仍施行的 1 9 6 5 年德国 《股份公司法 》 第 1 0 1 条第 2 款保留了

该制度 ，
可见在德国公司法上该制度是相对稳 固的 。

在性质上 ，

“

监事派遣权
”

被认为是 《德国 民法典》第 3 5 条所规定的股东
“

特别权利
”

（
Ｓｏｎｄｅｒｒｅｃｈｔ

） ，

？ 同前注？ ，林仁光 文 。

＠ 参见王文 宇 ： 《公司 法论》 ， 中 国政法 大学 出版社 2 0 0 4 年版 ， 第 1 0 2 页 。

？Ｓｅｅ Ａｒｔ
．
 4 7  ｏｆＣｏｕｎｃ ｉｌＲｅ

ｇ
ｕｌ ａｔｉｏｎ

（
ＥＣ

）Ｎｏ ．
 2 1 5 7 ／ 2 0 0 1 ．

ｍ 同前注？ ，
林仁光文 。

？ 同上 注。

？Ｓｅｅ§ 7 ． 3 2 ｏｆＭＢＣＡ ．

＠Ｊａｎ Ｌｉｅｄｅｒ
，
ＤｅｒＡｕｆｓ ｉｃｈｔ ｓｒａｔ ｉｍ Ｗａｎｄｅｌｄｅ ｒＺｅｉ ｔ

，
ＪＷＶ （ ＪｅｎａｅｒＷ ｉｓｓｅｎｓｃｈ ａｆｔｌｉｃｈｅ Ｖｅｒｌａ

ｇｓｇ
ｅｓｅ ｌｌ ｓｃｈａｆ ｔ ）

，

2 0 0 6

；

Ｌ
ｉｅｄｅｒ ， Ｔｈｅ ＧｅｒｍａｎＳｕ

ｐ
ｅｒｖｉ

？

ｓｏ ｒｙ Ｂｏａ ｒｄｏｎＩｔ ｓＷａｙｔｏ Ｐｒｏｆｅｓｓｉｏｎ ａｌｉｓｍ
，

1 1ＧｅｒｍａｎＬａｗＪｏｕｒｎａｌ 1 1 5
（

2 0 1 0
）

．

？Ｖｇｌ ．§ 7 6  1 1 1
，

1 0 0 Ｉ ＡｋｔＧ．

⑩ 对此 ，

一些 学者仍有误 解 。 同前注？ ， 林仁光文 。

？Ｖ
ｇ

ｌ ．§ 7 7 Ａｋ ｔＧ － Ｅ 1 9 3 1

；

ＤＪＴ
－ Ｋｏｍｍｉｓ ｓ ｉｏｎ

．

Ｇｅｎｅｒａｌｂｅｒｉｃｈｔ
，

1 9 2 8 ，
Ｓ ． 2 2

；

Ｓ
ｐｉｎｄｌｅｒ

，
Ｂａｙｅｒｅｔ ａ ｌ． （ Ｈｒｓｇ． ）

，
Ａｋｔｉｅｎｒｅ ｃｈｔ ｉｍＷａｎｄｅｌ

，
Ｍｏｈｒ

Ｓｉｅｂｅｃｋ
，

2 0 0 7
，
Ｓ ． 5 ｌ 2 ． 当 时还有更为激进的观点 ，

如有人建议允许非股 东 、 非职 工的 第 三人享有监事派遣权 ，
但未被立法者 采纳 （ Ｖ

ｇ
ｌ

．

Ｂｒｏｄｍａｎｎ
，
ＺＨＲ 1 9 2 9 ， 3 1 ， 3 9 ｆ．

；
Ｈｏ

ｐ
ｔ／Ｋｌａｕｓ

，
ｉ ｎ

：
Ｇｒｏｐｋｏｍｍｅｎｔａ ｒｚｕｍ Ａｋｔｉｅｎ

ｇ
ｅ ｓｅ ｔｚ

，

4 ．Ａｕｆｌ ．

，
§ 1 0 1

，

Ｒｄｎ ．  1 0 2
；傅学豈 ： 《德 国 股份公 司 中监事

会成员 选任制度研究 》 ， 北京 大学 2 0 1 0 年硕士学位论文
，
第 4 2 页 ）

。

？Ｖｇｌ ． Ｓｃｈｍ 6ｌｄｅ ｒ
，
ＪＷ 1 9 3 0

，

2 6 2 3 ， 2 6 2 7 （ ｚｕｍＡｋｔＧ － Ｅ1 9 3 0
）

．
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论法人董事与代表人董事￣兼议董事独立性的界限

只有当事人 自 己同意并经章程修改方可调整 （ 特别权利不得以社员大会的决议加 以损害 ） 0
？ 当然 ，若

在章程制定之初便规定公司股东大会可 以调整监事派遣权 ，如规定股东大会可以决议减少派遣监事的

名额
，
则该规定视为股东对其

“

特别权利
”

受限的事先同意 。
？ 德国法上关于监事派遣权的基本规定如

下 。

？

其一 ，为避免干预公司 自 治 ，法律未明确规定派遣权的形式 、行使方式 、权利限制等事项 ，而留 由章

程 自 治 。 具体而言 ，监事派遣权的内容 ，既可在章程制定时就予 以规定 ，
也可通过之后的章程修改进行

规定 。 例如 ，
2 0 1 4 年版的德国大众汽车公司章程 （

Ｓａ ｔｚｕｎｇ
ｄｅｒＶｏｌｋｓｗａｇｅｎＡｋｔｉｅｎｇｅｓｅ ｌｌｓｃｈａｆｔ

）第 1 1 条第 1

款便规定 ，
只要作为股东的下萨克森州直接或间接持有的大众汽车股票不少于 1 5％ ，其便有权向监事

会派遣两名监事 。

其二 ，派遣权可为特定股东设定 ，也可为记名股票 （
ｖｉｎｋｕｌｉｅｒｔｅＡｋｔｉｅｎ

）设定 。 前者为人身性的监事

派遣权 ，
Ｓ卩所谓

“

股东派遣权
”

，规定于德国 《股份公司法 》 第 1 0 1 条第 2 款第 1 句前项 ，具有人身属性 ，

非经章程规定的公司批准程序 ，
不得转让 ，亦不得继承 。

？ 后者为与记名股票相连的派遣权 ，属于所谓

的
“

股权派遣权
”

。 股东派遣权既可 由 自然人享有 ，
也可 由法人享有 。 在法人／公司享有监事派遣权的

情况下 ，该权利不因法人形式的变动而消灭 ，
只要该形式变动符合德国 《公司变更法 》第 1 9 0 条以下的

规定 ；
但若章程无特殊规定 ，公司合并 、分立及对外转让资产等行为将导致监事派遣权的丧失 。

？ 股权

派遣权规定于德国 《股份公司法 》第 1 0 1 条第 2 款第 1 句后项 ，其转让受法律或章程对记名股票转让的

限制 ，
比如 ，此类股票的转让通常需要经公司 （ 董事会 ） 的批准 （德国 《股份公司法 》第 6 8 条第 2 款 ） 。

？

将监事派遣权限制在特定股东及记名股票上 ， 目的在于防范纯投机性持有股票的股东获得此项权利 。

若持有股权者为复数 ，章程可规定股权派遣权的行使方式 （ 多数决或全体
一致决 ） 。 若章程对此无规

定 ，则适用 《德国民法典》第 7 4 1 条以下关于按份共有的规定 ，适用简单多数决 。

其三
， 根据德国 《股份公司法 》第 1 0 1 条第 2 款第 4 句 ，派遣人数不得超过监事总数的三分之一 。 该

规定的 目 的是保证股东大会对监事会的控制力 ， 同时防止个别股东在未持有充分股权的情况下 ，
对公司

的经营管理享有过强的影响力 。

？ 该三分之一的数量限制是法定 的 ，
若章程规定的派遣监事的数量超

出此限制 ，则原则上全部派遣权无效 ，而不仅仅是超出部分无效 。 但若派遣权只 由
一

名股东享有 ，则派

遣并非无效 ，而是 自动缩减到三分之一以下。
？

其四 ，如同股东在股东大会上的投票 自 由 （
Ｗａｈｌｆｒｅ ｉｈｅ ｉ ｔ

）

一样
，
派遣人也有派遣 自 由 （

Ｅｎ ｔｓｅｎｄｕｎｇｓ
－

ｆｒｅ ｉｈｅ ｉｔ
） ， 即可在章程规定的范围内 ， 自 由选择其派遣人选 ，派遣人也可以不行使其派遣权 ，若不行使派

遣权 ，则除非章程有特别约定 ，有关监事成员 的位置将空置 ， 公司不得 自行补足之 。

？ 在具体程序上 ，派

遣人在选定了其监事人选后 ，通知公司董事会即可完成派遣 。

三 、选举与派遣的权衡
＾

兼议董事的独立性

有观点认为 ，法人不应直接担任公司 的董事 。 理由是 ，法人归根到底是拟制的 ，
和血肉之躯的 自 然

人是性质不同的法律主体 ，这
一

核心差异将导致以下问题 ： （
1
）法人作为

一个拟制主体很难适应商界瞬

息万变的局面 ，从而及时有效地作 出适当的商业判断 。 （
2

）法人对外的代表需要 由特定的 自然人担任 ，

⑨Ｖ＾ ｌ． Ｈｏ
ｐｔ
／Ｒｏｔ ｈ

，

ｉｎ
；
ＧｒｏｐｋｏｍｍＡｋ ｔＧ§ 1 0 1Ｒｎ ．  1 1 7 ．

？Ｖ
ｇ

ｌ． Ｍｅ ｒｔｅｎｓ
，
ｉ ｎ

？
Ｋｉｉｌｎｅ ｒＫｏｍｍ ＡｋｔＧ§ 1 0 1Ｒｎ 4 9 ．

？ 同前 注？ ，傅学昱文 ，第 4 2 页 以 下 。

＠Ｖｇ ｌ． Ｈ ａｂｅｒｓａｃｋ ，


ｉｎ
： 
ＭＵｎｃｈＫｏｍｍＡｋｔ

Ｇ§1 0 1Ｒｎ ．  3 4 ．

？Ｖ
ｇ

ｌ
．
Ｈａｂｅｒｓａｃｋ

，
ｉｎ

：
Ｍ ｉｉ ｎｃｈＫｏｍｒａＡｋ ｔ

Ｇ§1 0 1 Ｒｎ．  3 8 ．

＠Ｖ
ｇ

ｌ
．
Ｗｉｎｄｂｉｃｈｌｅｒ

，

Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔ
，
Ｃ － Ｈ ． ＢｅｃｋＭ ｉｌｎｃｈｅｎ

，
2 0 0 9

，
§ 3 0 Ｒｎ ．

5 ．

⑩Ｖ
ｇ

ｌ
．

Ｂｅｇｒ ．

Ｒｅ
ｇ
ＥＫｒｏ

ｐ
￡ｆ

，

Ｓ ．
 1 3 8 ｆ ．

？Ｖｇｌ．
Ｈａｂｅｒｓａｃｋ

，
ｉｎ ： 
Ｍ ｉｉ ｎｃｈＫｏｍｍＡｋｔＧ§ 1 0 1Ｒｎ ．  5 5 ．

？Ｖ
ｇ

ｌ． Ｋａ ｒｓｔｅｎＳｃｈｍｉｄｔ
（
Ｈｒｓｇ ．）

，


Ａｋ ｔｉｅｎ
ｇ
ｅ ｓｅ ｔｚＫｏｍｍｅｎｔ ａｒ ， 2 0 0 8 ， § 1 0 1Ｒｎ．

 2 6 ．
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因此很难想象法人可以被选举为公司董事 。 （ 3 ） 法人担任董事可能会发生与法人 目的相冲突的情况 。

以营利法人为例 ，法人的核心 目 的是获取利润 ；
而法律对董事要求的核心是强调董事承担忠实义务和注

意义务 ，允许法人担任董事 ，将造成这两方面义务的冲突 。
？
（ 4 ）若法人有权同 时指派代表人担任董事

与监事 ，则董事与监事之间的关系也存在相互冲突的问题 。 （
5 ） 当董事须承担民事责任时 ，究竟是 由法

人与董事共同承担还是由二者之一承担 ，
亦有疑问 。

？

在上述反对法人董事或代表人董事制度的理由 中 ，前四项均可在承认法人董事制度的框架下得以

解决 ，
而无需废除法人董事制度 。 其中 ，前两项并非真正的难题 ，毕竟法人担任董事并非是法人这个虚

拟的人出席董事会并参与企业的管理 ，而是法人所指派的代表参与董事会并进行管理 。 第 3
、 4 项可以

通过确立双重的信义义务解决 ：在代表人董事制度下
，
董事知悉其所担任董事的公司 （董事公司 ） 的经

营信息 ，而委派该董事的股东 （股东公司 ）因与代表人之间有委托合同 ，
也知悉董事公司的信息 ，故这二

者均对董事任职的公司负有信义义务 。
？ 同样 ，法人所选派的监事也应承担相应的义务 。 对于上述第 5

项 ，
可通过公司集团法 的规范 ，要求作为股东的公司承担相应的责任 。

？

涉及董事委派问题的
”

沈阳娃哈哈公司董事秦鹏竞业禁止案
”

是
一个争议颇多的案例 ，

也非常具有

代表性 ，可以作为探讨法人董事与代表人董事问题的例示 。 该案的具体案情为 ：沈阳娃哈哈公司成立于

1 9 9 7 年
， 由杭州娃哈哈饮料有限公司 （ 为达能所控制 ） 持股 9 5％

， 由沈阳陵东实业发展总公司持股 5 ％ 。

2 0 0 7 年 7 月 初 ，沈阳陵东实业发展总公司 以原告的身份将沈 阳娃哈哈达能方的派出董事秦鹏诉至法

院 ，并以沈阳娃哈哈公司为诉讼第三人 。 原告认为 ，秦鹏违反 了竞业禁止规定 ，违规在与沈 阳娃哈哈公

司有竞争关系的其他公司中担任职务 ，给沈阳娃哈哈公司造成了损失 ，请求法院判决秦鹏停止在其他竞

业公司中担任职务 ，停止担任沈阳娃哈哈公司董事 ，并 向原告和沈阳娃哈哈公司支付各种款项合计人民

币 5 0 0 万元。 法院经审理査明
，
秦鹏 自 1 9 9 7 年开始先后担任上海达能酸乳酪有限公司 、中 山乐百 氏食

品有限公司等 2 5 家公司 的董事和董事长职务 ，

2 0 0 7 年 以后 ，秦鹏先后辞去上述部分公司 的职务 ，但仍

保 留在中 山乐百氏食品有限公司 、汇源果汁集团有限公司等公司 中的职务 。 这些公司与沈阳娃哈哈的

生产经营范围均为饮料产品 。 在此期间 ，秦鹏既参与沈阳娃哈哈公司 的经营管理与决策 ，又在乐百氏的

系列公司及其他公司 中任职并参与经营管理 ，掌握各公司 的经营战略和重要信息 。 法院据此认为秦鹏

违反了我国 《公司法 》 中
“

竞业禁止
＂

的相关规定 ，判决其停止在沈 阳娃哈哈公司担任董事职务 ，其在担

任其他竞业公司职务斯间所得收入人民币 2 0 万元归沈阳娃哈哈公司所有 ，并另需赔偿沈阳娃哈哈公司

经济损失人民币 2 0 万元 。

笔者认为 ，法院的上述判决值得肯定 。 尽管董事与其派遣人 （股东 ）之间存在委托关系 ，但因其对

公司的信义义务应优先于其对派遣人的义务 ，故秦鹏应拒绝被派遣至其他公司担任董事或主动从沈阳

娃哈哈公司辞职 。 若非如此 ，则在同
一

人担任多家公司董事的情况下 ，因所有的企业信息均经由 同
一

人

处理 ，即便规定了董事对公司的信义义务 ，也无法有效履行 。
？ 当然 ， 囿于原告的请求 ，

上述裁判并未涉

及股东的责任 。 实际上 ，进一步思考后可以发现 ，本案争议的本质 ，乃在于股东即达能是否违反 了竞业

禁止义务及董事 （秦鹏 ）是否应独立于派遣者 （达能 ） ，而非董事是否违反了竞业禁止义务 。 换言之 ，尽

管形式上是秦鹏这位沈阳娃哈哈公司的董事违反了竞业禁止义务 ，
但真正违反竞业禁止义务的主体并

？ 同前 注 王 文宇书 ， 第 1 0 1 
￣

 1 0 2 瓦 。

＠ 同前 注？ ，
林仁光文 。

？ 参见我 国 台 湾地 区
“

经济部
”

2 0 0 0 年 4 月 2 4 曰 商 8 9 2 0 6 9 3 8 号函
；
由 我国 台湾地 区学者李模 、赖 源 河完成的

“

公 司 法修 正建议
”

也未采纳删除
“

公 司 法
“

第 2 7 条 第 1 款 、 第 2 款的见解 。 参见 高静远 ： 《

“

公 司法
”

上法人股 东代表人人数之规范探讨 》 ， 《 月 旦法学 杂志 》

第 7 9 期 （ 2 0 0 1 年
）

。

？ 参见 吴越 ： 《企业集 团法理研究》 ，法律 出版社 2 0 0 3 年版 ， 第 2 5 页 、 第 4 6 贯以下
。

？ 在这个意义上 ，我 国废止诸如
“

公 司 的 董事 、
经理不得在与 所任职公 司没有投资关系 的 同行业 的其他公司 兼任董 事 、

经理职务
”

的规定是有
一定道理的 （参见 国家工商总局 1 9 9 8 年发布的 《公司登记管理若千问题 的规定 》 （ 已失效 ） 第 2 6 条） 。
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论法人董事与代表人董事￣兼议董事独立性的界限

不是被派遣的董事 ，而是公司 的股东 。 为此 ，法律有必要明确规定此种情形下股东的责任 ， 即股东在事

实上或法律上控制多家公司 时 ，应对 因其控制而给个别公司造成的损害承担责任 ，如承担代表人董事制

度中派遣人的责任，

董事独立是
一

个美好的愿望 ，但我们在面对这一愿望时不得不考虑公司经营和运转的现实 。 应当

承认 ，与强调董事独立的美好愿望相 比 ， 尊重现实需求更为必要 。 从逻辑上说 ，若承认法人的独立人格

尤其是其独立的意思能力 ，
且法律不禁止 自然人股东担任公司董事 ，

禁止法人董事或代表人董事的理由

便无法成立 ：
既然不禁止 自然人股东为保障其投资利益而亲 自当选为董事 ，法人有独立的意思机关和执

行机关 ，为何要对其当选为董事加 以禁止？ 正如论者所指 出 的 ：

“

若政府或法人所指派之代表人当选 ，

在办理登记时载明该自然人董事为政府或某法人之代表人 ，而能使幕后支持者与该 自然人董事之关系

透明化 ，对于股东与投资人而言 ，具有正面意义 。

”？而在
“

幕后支持
”

的股东与受派遣人的关系透明化

后 ，损害的归责也将更为清晰 、准确 。

我国有学者深刻地认识到了实践中股东委派董事的
“

潜规则
”

。 如邓峰认为 ：

“

股东尤其是控股股

东过度控制 了董事会的成员 ，特别是 由于国有企业和家族企业作为公司中的主要构成 ，使得董事会的独

立地位不能保证 ，董事会成员受控于其所提名或选举的股东 ，其向全体股东负责的诚信义务不能得到法

律裁判的支持 。 这影响到了董事成员之间的平等 ，合议也常常流于形式……
”

基于上述分析 ，其所提供

的解决方案是 ，应
“

明确董事会的议事方式必须将实质辩论 、说服与被说服等包含在 内……确保组织的

独立和持久存续 ，保证董事会向全体股东负责而不是只向某一部分股东负责 ’ 向公司 的长期利益而不是

单纯体现为股东意志的股东利益负责 ，才是董事会制度存在的理性所在
”


Ｏ
？

按照这一理论 ，首先 ，公司要获得发展 ，
必须充分保护全体股东的利益或公司 的利益 ；其次 ，若要充

分保护公司的利益 ，董事须对公司负责 ，应遵循科学的董事会议事规则行事 ，即 独立于其选举者或派遣

者 。 这
一观点有一定道理 ，但仍需斟酌公司法的 目的与定位加以必要限定 。

其一 ，在中 国当前的公司治理中 ，法律所要追求的治理模式不应 当是一个抽象的 、理想化的单
一

标

准 ，
而应当是真正满足市场需求 、充分反映交易现实的制度安排 。 即必须要认真关注公司的

“

所有权
”

情况 ，
充分回应现实的需求 。 在我 国 ，

相 当多的公司 的所有者是
“

家族
”

或国 家 。 在面对这类具有绝对

控制权的大股东时 ，抽象形式上或理论意义上的董事独立性或许是不现实的 ：现行法并非未规定董事的

独立性 、董事需要通过选举产生等规则 ，
但这并不能改变董事被大股东派遣的

“

潜规则
”

。 既然董事被

派遣已是事实 ，那么为何不以法律的形式予 以承认并加以规制 ？

其二 ，就公众公司尤其是上市公司的小股东保护而言 ，制度重心应放在小股东财产权 （ 如分红权 ） 、

退 出权的充分保护上 。 换言之 ，对小股东的保护不必然意味着应让小股东取得参与公司经营管理的权

利 。 事实上 ，
过度分散的管理权很可能并不利于公司整体利益的实现 。

？ 或许将经营管理的问题交由

当事人自行决定更为妥当 ：若股东本人是一个企业家 ，
可由其经营管理公司 ；

若股东本人是不参与管理

的单纯投资者
，
其应当尊重其他股东在 （包括董事在 内的 ）管理者上的选择 。 让董事在

一

定程度上受命

于大股东 ，或许更有助于降低股东和经理人之间的委托代理成本 ，更有效地贯彻股东的经营判断和市场

策略选择 ， 同时避免决策过程中不必要的外部干扰 。

？ 中 国证监会于 2 0 0 2 年及 2 0 0 6 年分别颁布的 《 上市公司治理准则 》和 《首次公开发行股票并 上市 管理 办法 》就针对控制股 东 这

—主体规定 了竞 业禁止义务 。 《上市公司 治理准则 》 第 2 7 条规定 ：

“

控股股 东及其下属的其他单位不应从事与 上市公 司 相 同或相 近的业

务 。 控股股 东应 采取有效措施避免 同业竞争 。

”

《首次公开发行股票并上市管理 办法》 第 1 9 条规定 ：

“

发行人的 业务独 立 。 发行人的 业务

应 当独 立于控股股 东 、 实际控制人及其控制的其他企业
，
与控股股 东 、 实际控制人及其控制 的其他企 业间 不得有 同 业竞争或 者显失公平

的关联交易 。

”

？ 同前注？ ，
林仁光文 。

？ 邓峰 ： 《董事会制度起源 、演进与 中 国的学 习 》 ， 《 中 国社会科学》 2 0 1 1 年 第 1 期 。

＠ 关于集体 决策的成本
，
参见 ［ 美 ］

汉斯曼 ： 《企业所有权论》 ，于静译 ， 中 国政法大学 出版社 2 0 0 0 年版 ， 第 Ｍ 页 以下 。
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其三 ，不应过分高估董事的经营管理职能 。 若董事会不过是大股东会议的变形 ，
ＣＥＯ 等高级管理

人员才是实际的管理者 ，允许存在代表人董事 、法人董事或股东派遣董事便更有其合理性 。 实际上 ，正

如学者所指出的 ，现代公司法语境下的董事会的战略管理职能已经下放给了ＣＥＯ
，
此处的董事会在很

大程度上更多地承担监督的职责 。

？ 此处的董事会 ，与德国 《股份公司法 》上的监事会在性质上较为类

似 。 对于此类董事或监事的性质 ，我国早有学者指出 ．
？

“

盖就沿革上言 ，监察人制度实系大股东会议之

蜕化而来 ，论其权限 ，原以执行业务为主 ，而以监督业务之执行为从 ，乃 以高级之业务执行机关 ， 常得指

挥董事 ，
办理公司事务也 。

”？在这一背景下
，
董事会更多地是股东大会的

“

简化版
”

，
在这一基础上再强

调董事的独立性并无太大意义 。

其四
，
对于公司利益的保护 ，董事是否独立 、是否勤勉与忠实 固然是影响因素 ，

但关键还在于股东是

否履行了对公司及对其他股东的信义义务 。 在现实 ￥ ，公司利益受损的根源往往在于大股东对公司财

产的侵占及对其他股东利益的掠夺 ， 在这
一

过程 中 ， 董事不过是实际执行人 ，充其量只是工具或
“

帮

凶
”

。
？ 强调董事的独立性表面上可以斩断股东干涉公司的通道 ，但在根源未消除的情况下 ，这一做法

不仅难以治本 ，
也不现实 。 只有真正让股东承担其对公司和其他股东的信义义务 ，

才能让董事的独立有

可以健康生长的土壤 。 而代表人董事或法人董事制度可 以明晰股东与公司之间 的关联 ， 为股东承担责

任提供更好的基础 。

综上所述 ，我国有必要借鉴比较法上的制度安排 ，至少规定代表人董事制度 （若觉得法人董事制度

跨度太大的话 ） ，允许派遣人在该董事的任期 内不经股东大会程序而随时改派其他人担任董事 ，
以明晰

股东和董事之间的关联 ，降低无谓的程序性工作 （如召开取东大会 ）所带来的成本 。 另外
，更重要的是 ，

还应明确规范派遣人、代表人 、公司这三者间的法律关系 ，澄清三者各 自 的权利和责任 。 同时 ，也将此种

规范应用于实践中普遍存在的
“

股东董事
”

，
切实保护公司及其他股东的利益 。

四 、股东 、派遗董事／代表人董事与公司的法律关 系

（

一

）股东与代表人

在我国法上 ，关于股东 （ 派遣人 ） 与代表人 （ 被派遣人 ）之间的法律关系 ，判例上倾向于认为属委托

关系 。 如在前述安徽省高级人民法院关于
“

丰原药业案
”

的判决中 ，法院认为 《中外合资经营企业法 》 中

关于合营各方有权委派董事的规定所指的委派为委托关系 。 但应如何理解这一委托关系 ？ 派遣人可否

对被派遣人作出指示？ 若被派遣人违反该指示而行为 ，
其公司法上的效果是什么 ？

1 ．股东与代表人之间为事务管理或委托合同关系

在德国法上 ，根据是否支付报酬 ，派遣人与被派遣人的关系可被认定为事务管理合同 （ Ｇｅｓｃｈａｆｔｓｂｅｓ
－

ｏｒｇｕｎｇｓｖｅｒｔｒａｇ ）或委托合同 （
Ａｕｆｔｒａｇ ）的关系

，
派遣人拥有

“

指示权
”

（Ｗｅ ｉｓｕｎｇｓｒｅｃｈ ｔ ）
，
被派遣人应按照派

遣人的指示行为 。 若派遣人是公法社团 ，被派遣人是公职人员 ，则两者之间还存在公法上的关系 。
？ 但

与一般委托合同 （ 按照合同 自 由原则 ，当事人可 自 由确定合同 内容 ）不同的是 ， 派遣人与被派遣人的关

系受到法律 、章程的诸多规制 ：其一 ，公司章程可对派遣人与被派遣人之间 的 内部关系及代表人的资格

？Ｖ
ｇ
ｌ． Ｅ ｉｓｅｎｂｅ ｒｇ ，

Ｌｅ
ｇ
ａ ｌＭｏｄｅｌ

ｓｏｆＭａｎａ＾ｍ
ｅｎｔ Ｓｔ ｒｕｃ ｔｕｒｅ ｉｎ ｔ

ｈｅ Ｍｏｄ ｅｒｎＣｏｒ
ｐ
ｏ ｒａ ｔｉｏｎ

：
Ｏｆｆｉｃｅ ｒｓ

，
Ｄ ｉｒｅｃｔｏｒｓ

，
ａｎｄＡｃｃｏｕｎｔａｎｔｓ

，

6 3 Ｃａｌｉｆｏｒｎｉａ Ｌａｗ

Ｒｅｖ ｉｅｗ 3 7 5 （ 1 9 7 5
） ；
不 同观点 ，参见前注？ ，邓峰文 。

？ 梅仲协 ： 《公司 法概论》 ， 正中书局 1 9 4 5 年版
， 第 1 7 3 貫 。 这与 学者描述的董事会的来源有较大差异 。 邓峰援引 Ｇｅｖｕｒｔ ｚ 的观点 ，

认为董事会的存在 、选举和代议
、
按人投票 、 集会行事等制度原则 自 始 即存在 ，持续影响并塑造 了公 司 的治理体制 （ Ｇｅｖｕｒｔ

ｚ
， ＴｈｅＨ ｉｓｔｏｒｉ ｃａｌ

ａｎｄＰ ｏｌｉｔｉ ｃａｌ Ｏｒｉ
ｇ
ｉｎｓｏｆｔｈｅ Ｃｏｒ

ｐ
ｏ ｒａｔｅＢｏａ ｒｄｏｆＤ ｉｒｅｃ ｔｏｒｓ

，

3 3 ＨｏｆｅｔｒａＬａｗＲｅｖ
ｉ
ｅｗ 1

0 8
（

2 0 0 4
） ） 。 同前注 邓峰文

。

？ 对于股 东的信义义务 ， 学理上 已有相 当 充分的研究 。 参见朱慈蕴等 ： 《论控制股 东的义务 》 ， 《政治与法律》 2 0 0 2 年第 2 期
； 汤欣 ：

《控股股 东 法律规制比较研究 》 ，法律 出版社 2 0 0 6 年版 ，第 8 6 ￣ 8 8 页 ， 第 1 2 3 － 1 2 7 页
，
第 2 1 1 

－

2 2 7 页
；

习龙 生 ： 《控制股 东 的义务和责任

研究 》 ， 法律 出版社 2 0 0 6 年版
， 第 1 9 3

？

； 2 1 7 页
；
彭 冰 ： 《理解有限公 司 中 的股 东压迫 问题——最 高人民法院指 导案 例 1 0 号评析》

， 《 北大

法律评论》
2 0 1 4 年第 1 期 。

？ 同前注⑩
，
傅学昱文

， 第 5 3 页 。
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论法人董事与代表人董事
一

兼议董事独立性的界限

等进行规定 ，章程还可以排除派遣人的指示权 ，或规定被派遣人不得接受任何报酬 。
？ 其二 ，章程也可

以对派遣人在委托合同下的知情权 （
Ａｕｓｋｕｎｆｔｓｒｅｃｈｔ

）加 以限制 。
？ 此外 ， 即使章程不加以 限制 ， 被派遣人

也要根据法律的规定 （德国 《股份公司法 》第 1 1 6 条第 2 句 ） 负有沉默义务 （
Ｖｅｒｓｃｈｗｅｉｇｅｎｓｐｆｌｉｃｈｔ

） ，不向

派遣人披露特定的信息 。
？

2
． 代表人违反股东指示的法律效果

股东与代表人的关系是合同法上的委托关系 ，
而在股东作 出 了派遣决定后 ，

一

旦代表人接受该决

定 ，公司与代表人之间便产生 了社团法上的组织关系 （ ｋｏｒｐｏ ｒａｔｉｏｎｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈ ｅＲｅｃｈｔｓｖｅ ｒｈａｌｔｎｉｓｓｅ ） ：代表人

成为公司的机关成员 ，且其身份 、权利与义务与公司董事会／监事会的其他董事／监事并无差别 。
？

在社团法上 ，
上述合同关系与组织关系是互不影响的 。 例如

， 甲受欺诈而与乙 、丙订立合伙合同并

出资 、完成合伙企业的登记并展开营业 。 后合伙经营失败 ，
丁要求 甲 、乙 、丙对合伙债务承担连带责任 。

甲可否以受欺诈为 由抗辩丁的请求 ？ 答案是否定的 。 此处甲在合同关系上受欺诈 ， 并不影响其合伙成

员身份的取得及基于该身份所应承担的责任 。 该责任在甲按照组织规则终结其成员身份之前无从免除

（尽管在内部关系上受欺诈方可以向行为人追偿 ） 。 在法人董事与代表人董事的语境下 ，合同关系下股

东撤销委托、代表人违约等行为 ，在组织关系被调整之前 ，不得影响代表人在组织中行为的效力 。 在董

事会／监事会决议中 ， 即便被派遣的董事／监事未按照派遣人的指示进行表决 ，有关表决也仍是有效的 ，

即被派遣人是否依指示行事不影响其表决行为的效力 ，也不影响基于该表决行为的决议的效力 。

另外 ，
在公司利益与派遣人利益相 冲突时 ，若被派遣人出于对派遣人利益的考虑不能主张公司利

益 ，
而利益冲突又不能以其他方式解决 ，则被派遣的代表人须放弃职务 （被派遣的监事可以随时放弃职

务 ，且对该放弃不要求存在重大事 由 ） 。

？ 当然 ，董事或监事不遵守派遣人的指示或放弃职务可能导致

对公司 、对股东 （派遣人 ） 的损害赔偿责任 。 不过 ，在法律禁止代表人以牺牲公司利益为代价为股东牟

利的情况下 ，股东并不能要求代表人赔偿不能实现其非法获利的损失 。

（
二

） 股东与公司

通说认为 ，在派遣人与其以法人董事身份所任职公司之间并不存在民法意义上 的合同关系 。
？ 其

与公司之间的关系 ，应根据持股等具体事项加 以确定 。 在通常情况下 ，派遣人为公司 的股东 ， 因此其与

公司的关系即为股东与公司或成员与社团之间的关系 。 在派遣权的行使上 ，股东必须把任职公司的利

益 （
Ｂｅ ｌａｎｇｅｄｅ ｒＧｅｓｅＵｓｃｈａｆｔ ） 置于首位 ，

不得为追求对其所持股公司有害的 目 的而行使其派遣权 ，
不得违

反信义义务 。
？ 这是对派遣权的最重要的限制 。

关于派遣人滥用派遣权或违背信义义务行使派遣权的法律后果 ，德国法上
一

般不认为派遣无效 ，
而

认为监事会有权依据德国 《股份公司法》第 1 0 3 条请求公司登记法院基于
“

重大事 由
＂

将有关监事解职 。

对于代表人的不当行为给公司造成的损害 ，派遣人应否承担责任 ，应结合具体情况加以分析 。 可资

参照的学说认为 ，代表人既非派遣人的履行辅助人 ，又非受雇人 ， 因此仅就代表人的不当行为本身 ，公司

并无权追究派遣人的责任 。 但若派遣人故意损害公司利益 ，
根据 《德国民法典 》第 8 2 6 条 、第 1 1 7 条 ，其

应对公司承担侵权责任 。
？ 这

一理论也应适用于代表人董事或法人董事制度 ， 即派遣人仅在 因故意或

重大过失行为造成公司利益损害时方承担责任 。

＠Ｖ ｇ
ｌ
．
Ｈａｂｅｒｅａｃｋ ，ｍ

：
ＭｌｔａｃｈＫｏｒａｍＡｋｔＧ§ 1 0 1Ｒｎ． 4 6 ．

？Ｖ
ｇ
ｌ

．
Ｄｒ

ｙｇ
ａｌａ ，



ｉｎ
： 

Ｓｃｈｍ ｉ
ｄ

ｔ／Ｌｕ ｔｔｅｒ（ Ｈｒｓｇ
．）

， 

Ａｋｔｉ ｅｎｇｅ
ｓｅ

ｔｚＫｏｍｍｅｎ
ｔ
ａｒ

，
 § 1 0 1Ｒｎ ． 2 4 ．

＠Ｖ＾ ．

Ｍｅ ｒｔｅｎｓ
，

ｉｎ ：

ＫｓｌｎｅｒＫｏｍｍＲｎ ． 6 0


；



Ｈｏ
ｐ

ｔ／Ｒｏ ｔｈ
， 

ｉｎ


： 

ＧｒｏｄｋｏｍｍＡｋ
ｔ
ＧＲｎ ． 1 5 8 ．

？Ｖ
ｇ

ｌ． Ｈ ａｂｅｒｓａｃｋ ，


ｉｎ
：



ＭＵｎｃｈＫｏｍｍＡｋ
ｔ
Ｇ§ 1 0 1Ｒｎ ．  5 0 ．

⑩Ｖ
ｇ

ｌ
．
Ｇｅｐｌ ｅｒ

，
Ａｋｔｉｅｎ

ｇ
ｅｓｅｔｚ

， § 1 0 1
，
Ｒｄｎ ． 9 8

；
同前注⑩ ，傅学显文 ， 第

5 2 页
。

③Ｖ
ｇ

ｌ
．
ＢＧＨＺ  3 6

，
2 9 6

，
3 0 9

 ；
Ｈａｂｅｒｅａｃｋ

，
ｉｎ ： Ｍ ｉｉｎｃｈＫｏｍｍＡｋｔＧ§ 1 0 1Ｒｎ． 4 8 ．

＠Ｖｇ ｌ．

Ｈ ａｂｅｒ ｓａｃ ｋ
，
ｉｎ

：
Ｍ ｉｉｎｃｈＫｏｍｍＡｋ

ｔ
Ｇ§ 1

0
1
Ｒｎ． 4 5

，
5 1


；

ＢＧＨ ＺＩＰ  2 0 0 6
，

2 0 7 7
，

2 0 7 9 ．

？Ｖ
ｇ

ｌ． Ｈａｂｅｒｓａｃｋ
， ｉ
ｎ

：
Ｍ

ｉ ｉ
ｎｃｈＫｏｍｍ Ａｋ

ｔ
Ｇ§ 1 0 1Ｒｎ ． 4 8 ．
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（
三

）代表人与公司

公司与代表人之间是组织体与机关成员的关系 。 代表人董事／监事与其他董事／监事享有相同的权

利义务 ，包括享有相同的报酬权利 （德国 《股份公司法 》第 1 1 3 条 、第 1 0 4 条第 6 款第 1 句 ） 。
？

当公司利益与派遣人利益相冲突时 ，该派遣人派遣的董事／监事须始终把公司利益放在首位 。 在德

国法上 ，这一点早在 1 9 3 7 年《股份公司法 》第 8 8 条的官方立法说明 中就已有阐述 ：

“

只有在派遣人利益

与公司利益不冲突的情况下 ，被派遣人才能维护派遣人利益。

”
？在

一

项判决中 ，
汉堡市政府在一个供电

公司 中 占有 7 3 ％ 的股份 ，市政府派遣两名代表 （市长与财务局长 ）担任监事 。 在关于是否应提高居民电

价的决定中 ，大股东即市政府 的意见是可以提高电价 ，但是股东的红利分配应 由原来的 9％ 降为 7％
。

大股东委派的监事据此进行了表决 。 决议作出后 ，小股东要求公司就追究监事的责任作出决定 ，并认为

大股东在公司对该责任追究的表决中不应享有表决权 。 法院未支持小股东的请求 ，认为就监事是否尽

职 ，大股东也有表决权 ，但法院特别强调 ，
代表人在表决中应按公司利益优先的原则进行 。

＠ 在公 司利

益优先的原理下 ，被派遣人的行事虽然受其派遣人的指示约束 ，但该指示权要受到以下两方面的 限制 ，

一

是被派遣人按指示行事时不能有违公司利益 ；
二是派遣人给予指示时不应使被派遣人违背对公司的

注意义务 。 若被派遣人将派遣人利益放在首位而使公司利益受损 ，
则应赔偿为此给公司造成的损害

（德国 《股份公司法》第 1 0 6 条和第 9 3 条 ） 。
？

五 、结语

在解释公司法制度时 ，可借鉴民法上的物权法定原则 。 在物权法上 ，

一个重要的问题是法律应规定

多少种物权 。 若所规定的物权类型太多 ，则会导致人们为了解诸多陌生 的物权类型而付出更多 的调查

成本 ，进而导致交易成本的大幅增加 。 同样 ，若规定过多的公司组织类型 ，则可能导致市场主体在进行

交易时
，
不得不对纷繁多样的公司组织形式进行审査 ，从而对交易造成阻碍 。 但就像物权法上规定的物

权类型过少会影响人们进行交易选择的 自 由度
一样

，
若公司法规定的公司组织类型太少 ，则会迫使人们

通过合同 的方式实现原本所欲实现的交易 目的 ，
也会增加交易成本 。 例如

，
我国长期不存在有限合伙制

度 ，这使得很多原本可以 以有限合伙形式实现的交易无法完成 ， 当事人被迫采用其他并非特别合适的交

易安排 。 有限合伙制度的出现极大地满足了人们的交易需求 ，得到了市场的积极回应。 在这
一

背景下 ，

立法者作为交易框架的提供者 ，
其角色至关重要 。

立法者除了应在组织形式类别的设立上积极回应市场需求 ，
在组织形式内部也同样有义务作出周

全的设计。 以上代表人董事制度 即是
一例 。

法人董事或代表人董事制度有可能增加 （大 ）股东与 （ 小 ）股东之间的代理成本 ，但可以降低股东与

董事之间的代理成本 ，
二者的成本比较有赖于周全的实证分析 。 在数百万家企业的基数上进行有代表

性的统计分析并非易事 。 但市场的现实选择或前文所提及的
“

股东董事
”

这一
“

潜规则
”

的存在 ，
已能较

好地作 出回答 ，这样的选择在很大程度上意味着市场主体 （无论是大股东还是小股东 ）对此种制度安排

的接纳 。 在这
一背景下 ，法律宜予以一般性承认 ，并详细规范在这一安排之下各主体之间的法律关系 。

（责任编辑 ： 洪 玉 ）
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． 在此之前 ，在德 国有非常 多的地方政府保 留在其所持股的公 司 中对其代表人的指示权 ，
该判 决 明确地限制 了此种指示权。
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