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内容提要: 德国的设立中的法人( 公司) 理论，本为以公司关系处理设立中的公司内部问题，并

将以设立公司为目的的必要行为，自然归属于成立后的法人。日本与我国台湾地区的设立中的公

司理论及实践则是将设立中的公司与成立后的公司视为同一体来，以设立公司为必要目的的行为

自然归属于成立后的公司。由于设立中的公司理论的不成熟及其与有关基本法律制度和理论的

相悖，各国主要通过司法判例个案化来解决有关问题。《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( 三) 》将设立中的公司所有行为都必然归属于成立后的公司是不负责

任的。我国民法总则所规定的设立中的法人制度是值得反思的。
关键词: 设立中的法人 必要行为 责任归属

一、问题的提出

无疑，刚刚通过的《中华人民共和国民法

总则》( 以下简称《民法总则》) ，是我国理论界

与实践界对中国几十年来行之有效的民商事理

论、立法与司法的结晶。整体而言，其内容、结

构都比较科学、合理，而且比较符合中国国情。
但其中设置的一些制度，特别是与商事有关的

制度，如《民法总则》第 75 条关于设立中的法

人制度的规定，就很是值得商榷。
如何看待设立中的法人制度，其与成立后

的法人是否为同一体，发起人以设立中的法人

名义所为行为是否必然由成立后的法人承受，

实有深入探讨的必要。该制度主要是从德国、
日本和我国台湾地区的有关司法裁判及理论借

鉴而来，但它们关于设立中的法人理论的认识

并不成熟，且争议较大。作为私法一般法的民

法总则部分，其应是对那些成熟理论的高度抽

象与总结。
关于设立中的法人，主要体现在设立中的

公司方面，故笔者以设立中的公司为主线探讨

有关问题。
二、设立中的法人制度的功能

现代社会，每年都有大量的法人、特别是公

司法人的设立，所以法人的设立是一个重要的

法律问题，每个国家和地区的公司法中都有关

于公司设立的法律规定。法律关于公司的设立

规定比较完善，其主要目的在于更好地保护债

权人，故相应规定的主要是关于设立人或者股
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东出资、确立章程和其他如公司名称、公司组织

机构及住所的确定问题。对于法人的成立，大

多国家采严格的法定主义，须履行必要的程序，

由有关机关登记于商事簿册并经公告而成为法

人。易言之，在法人设立的过程中，从设立人制

定章程开始，至登记获得核准之时，设立人都要

从事一定的民事行为，如向股东或拟出资者收

取股款或出资等，由此就必然会产生这样一个

法律问题: 这个时候法人尚未依法成立而无法

人资格，如何处理其内部关系和设立人的行为

的后果。
按照传统大陆法系关于法人理论的看法，

由于法人尚未成立，这时不存在所谓法人的行

为问题，设立人也不能以尚未成立的法人名义

从事活动。所以，有些国家，如《德国有限责任

公司法》第 11 条就明确规定:“( 1) 在登记于公

司住所地的商事登记簿之前，有限责任公司并

不存在。( 2 ) 在登记前以公司名义行为的，行

为人承担个人连带责任。”但现实是，几乎每个

公司在成立之前都要从事一定的民事行为，否

则公司也无法成立。为此，设立中的公司理论

应运而生。该理论认为，公司的设立不是一个

单一的行为，而是多个相互承接的行为共同的

合力。尽管依公司法规定，只有在登记后才能

产生法律认可的法律主体( 法人) ，但事实上这

时已经产生了一个联合体，该联合体已经“显

示出了未来的公司的重要特征”。所以，随着

公司章程的制定，公司就“被建立起来了”，成

为一个设立中的公司———一个走向公司最终成

立的过渡阶段。① 作为一个“被建立起来了的公

司”，“设立中的公司是一个独立的组织形式，

不能被简单地当作民事公司或无限责任公司，

也不能视为无权利能力的社团，”②而是一个自

成一类的联合体，是一个很类似或接近于权利

能力的社团，可以有自己的机关，可以从事以设

立公司为目的的行为等。
从德国学者关于设立中的公司不厌其烦的

论述中我们就能够看出，理论界和司法实践创

制和承认设立中的公司的原因在于“它已经在

很大的范围内对应于将要成立的公司，”因而

“相应的公司法规定可以适用于设立中的公

司”，也就是说，创制和承认设立中的法人的目

的在于，将即将成立的设立中的公司当作“公

司”，从而以公司的方式在“公司”( 包括设立中

的公司和成立后公司) 内部解决相应法律关系

的自然归属。这不仅仅是公司法对于公司设立

的要求( 允许在公司登记之前就产生未来的公

司的组织和公司财产) ，也是设立人创制章程

及设立公司的意思，因为设立人在设立公司的

时候，通常是愿意尽可能地将他们的法律关系

一开始就置于其最终追求的法律形式的规则之

下。设立中的公司因此被组织构建成团体了。③

通过创制设立中的公司理论，不仅使得设立中

的公司可以如成立后的公司那样处理“公司”
的内部关系( 如章程的修改、设立人或股东的

变更、公司机关的设立、股东会决议等) ，使设

立中的公司参与必要的法律交往( 如开立银行

账户等) ，甚至可以起诉、应诉，具有破产能力;

而且，在一定意义上，该理论可以将所谓“设立

中的公司”与成立后的公司自然地连接在一

起，设立中的公司的必要行为因此可以自然地

由成立后的公司承担。
所以，在德国，设立中的公司理论的功能在

于通过使设立中的公司成为“公司”，从而可以

按照公司关系，而非传统的合伙关系处理设立

中的公司内部事务，并使得以设立公司为目的

的行为后果自然归属于成立后的公司。“在对

外关系上，设立中的公司享有暂时的权利能力，

并具有积极的和消极的当事人能力及破产能
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力。”④也就是说，设立中的公司理论具有两方面

的功能，一是使设立中的公司可以按照公司那

样处理其内部关系; 二是使设立中的公司可以

以设立中的公司名义处理一定的外部关系。前

者避免了设立中的公司简单地按照合伙关系处

理的不便，后者则使设立中的公司具有了一定

的权利能力，可以对外以设立中的公司的名义

进行必要的交往。
正如“设立中的公司”这一词汇所表述的

那样，尽管它还不是真正的公司，但已经被当作

公司而具有了公司的属性，从而使得设立中的

公司有了自己的财产、机构和名义，可以按照公

司的法律要求以设立中的公司自身的财产承担

责任，股东( 设立人) 以其出资享有权利并承担

义务，管理人则以设立中的公司名义从事必要

的活动。也就是说，作为设立中的公司主要功

能，以设立中的公司名义处理公司内部事务具

有自然性，在一定意义上应当是不言自明的，但

如果设立中的公司有关问题涉及外部关系时，

鉴于公司毕竟尚未依法成立，其外部关系限于

必要的外部活动，如开设企业账户、收取股金等

以设立公司为目的的必要行为，那么这时设立

中的公司的外部活动其实并未真正涉及外部关

系( 如对外以公司名义进行买卖或其他经营活

动) ，只是因设立公司而需要的、具有一定外部

性的设立行为，这是附属于设立中的公司的内

部活动的行为。也就是说，尽管设立中的公司

理论的功能有内、外之分，但主要功能在于更好

地处理内部关系，其所谓对外的功能只是对内

功能的自然延伸。易言之，设立中公司的对外

关系是基于内部关系的必要处理而具有的功

能。当超出或出现不适应设立中的公司内部应

有的关系时，其对外的功能也就不存在了。因

此，设立中的公司理论的外部功能是其内部功

能自然附带而来的。
设立中的公司理论顺应了经济上的需求，

使得尚未依法成为法人的公司可以从事一定的

行为。但是，该理论试图通过类推公司法的有

关规定解释或解决设立中的公司内部问题，无

论在 理 论 上 还 是 在 实 践 中 都 受 到 了 极 大 的

挑战。
首先，认为设立中的公司可以如成立后的

公司那样处理内部问题，特别是以股东的差额

责任来说明前期负担责任完全是一种法官造法

行为，直接破坏了法人制度的基础，即“法人必

须是通过登记取得相应资格的，依法登记对于

法人的产生有着规则性和确认性的作用。”⑤如

果说设立中的公司本身已经是所谓权利的享有

者和义务的承担者，这就意味着设立人或发起

人通过章程或合同及机关创设了其暂时的权利

能力和行为能力，而这竟然与国家的登记无关。
其次，资本确定的重要含义是指公司成立时经

过登记公示的资本是确定的，即其初始资本在

登记时就应当是完整无负担的。而按照设立中

的公司理论，设立公司所产生的一切费用及已

经缴纳的出资的减损，都应当由成立后的公司

承受，亦即，公司资本在成立时就可能承受着相

应负担而遭受着减损。再次，设立人或管理人

被认为是设立中的公司机构或代表，但其显然

只能从事以设立公司为目的的行为，超出该目

的的行为是不能得到认可的; 但设立中的公司

理论将其当作公司，其实就意味着设立人或管

理人能够从事一切有关行为，而不仅仅是以设

立公司为目的的行为。最后，按照设立中的公

司理论，其已经被视为公司，那么设立中的公司

股东就应在公司内部关系中按照持股比例承担

责任，显然在公司尚未成立的情况下，这种情况

对于债权人来说是极其不利的。“无论如何，

作为个人或与他人共同从事经营活动的人，都

应该按民商法的基本原则，对由此产生的债务

承担无限责任; 而仅在法律规定的情况下，才可
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以享有免责特权。而且，发起人或设立人仅仅

对设立中的公司承担内部责任，显然是有问题

的，其结果是不能让人信服的。”⑥

所以，尽管德国理论界与法院努力使设立

中的公司像公司一样，以公司关系处理尚未成

立的公司内部关系，但这种做法与民商法基础

理论与实践常常发生矛盾。
三、设立中的法人与成立后的法人的同一

体说及其问题

日本学者认为，设立中的公司与成立后的

公司实质上是同一个主体，并认为“公司章程

的制作、股份认购者的确认、董事、监事或执行

官、会计参与等的选任都属于设立中的公司的

法律关系，不需要特别移交行为，自然归属于成

立后的公司。”⑦我国台湾地区理论界也认为，设

立中公司系即将成立公司的前身，犹如自然人

的胎儿与婴儿，二者实际上为同一体。所以，

“设立中的公司的发起人或认股人，相当于成

立后公司的股东，选任的董事等则相当于成立

后的公司机关，将成立的组织、人及物的基础都

有部分确定，因此应当承认设立中的公司的存

在，且其所为设立公司的必要行为，其法律效力

在公司成立的同时，当然归属于公司。”⑧

在德国，关于设立中的公司与成立后的公

司之间的关系认识上也有同一说。不过，和德

国不同，日本与我国台湾地区设立中公司理论

的提出主要是为了解决设立中的公司与成立后

的公司之间的关系，而不在于如何以公司法的

规定类推适用到设立中的公司之上。日本和我

国台湾地区认为，设立中的公司为无权利能力

社团，以合伙关系处理其内部关系。所以，在一

定意义上，日本和我国台湾提出的设立中的公

司理论，仅是以其与成立后的公司具有“同一

性”试图解决二者之间因设立公司而产生的必

要法律关系为什么能够归属于成立后的公司。

也就是说，“设立中的公司以及实质上的权利

义务归属的概念，都是为了便于解释的技术性

概念，其本身并非独立的研究对象。”⑨

诚然，如果仅仅是为了解释设立中的公司

的必要行为为什么能够归属于成立后的公司，

同一体说是有问题的。首先，同一说仅仅是个

看似恰当的比喻，其实是缺乏法律基础的。同

一说以胎儿与婴儿之间的关系来比喻设立中的

公司与成立后的公司之间的关系并不恰当。因

为胎儿的权利来源于法律的明确要求，而设立

中的公司并无任何明确的法律规定。瑏瑠 既然设

立中的公司是无权利能力社团，而成立后的公

司为权利能力社团，那么二者性质迥异，根本谈

不上所谓的同一性。即使是在公司设立过程中

形成了某个社团，该社团也应当是以设立公司

为目的，成立后的公司目的则是章程中所记载

的具体的营利事业，二者虽同为社团但目的截

然不同，又何谈所谓的同一性呢? 所以，权利义

务实质上归属于设立中的公司的这种解释并非

法律上的解释，仅仅是想当然而已。其次，同一

体说将无权利能力的主体当作权利义务的归属

主体是错误的。按照同一体说，形式上归属于

发起人的权利义务在实质上归属于设立中的公

司，因此公司成立后相应的权利义务自然也归

属于公司。但是，按照民法理论，权利义务的归

属只能是以权利能力即拥有取得权利并承担义

务的资格为前提，这是形式上的问题。所谓资

格并不存在实质与形式之分，所涉及的只是是
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否在形式上具备了权利能力，即法律所定的资

格问题。所以，将权利能力主体在实质上当成

权利义务的归属是错误的。再次，法律行为理

论足以解释设立公司的行为后果自然归属于成

立的公司。事实上，设立公司的行为旨在产生

公司成立的法律效果的法律要件。当事人希望

产生一定的法律效果并表达这样的意愿，且如

其所盼的法律效果得到承认时，该意愿的表达

就是一种意思表示。换言之，公司成立是通过

发起人经由章程，对其意愿的重要部分做出意

思表示而达成的，公司设立也属于法律行为。
既为法律行为，对其效果的解释就需要反映设

立行为人的意思。可以说，设立过程中所做出

的一系列行为的效果归属于成立后的公司，正

是设立行为人的意愿; 该意愿即为设立的意思

表示的内容。瑏瑡 所以，不需要通过创设所谓的设

立中的公司理论来解决公司设立中必要行为以

归属于成立后的公司的问题。公司章程的制作

等属于设立中的公司的法律关系，之所以不需

要特别移交行为而自然归属于成立后的公司，

其法源并非二者之间的同一体理论，而实为设

立人的意思产物，故无须特别移交而自然归属

于成立后的公司。
也许正是意识到将二者当作同一体理论上

的问题，德国主流学说并非同一体说，而是连续

说。连续说认为，随着公司的成立，即在公司依

法成立时，设立中的公司就过渡到了以其最终

构建形式出现的作为法人的公司之上。也就是

说，设立中的法人与成立后的法人二者法律性

质是不同的，不能被视为同一体，但二者笼罩于

同一目的之下，因而设立中的法人因设立而进

行的必要行为所产生的权利义务不需要专门的

继受行为就当然转移至成立后的法人享有或负

担。瑏瑢 “组织和成员的身份在公司中继续存在，

因为它们是在公司设立阶段依法为公司创设

的。为设立中的公司设定的权利和义务过渡到

成立后的公司之上，这是自动发生的，无须专门

的财产转移或者债务承接。”瑏瑣所以，在德国，尽

管设立中的法人理论将其组织构建为团体了，

但是由于尚未成为财产主体的法人，根据主流

观点，“设立中的法人仅是共同共有体，并且以

此身份作为财产主体。”瑏瑤德国理论界多次正确

指出，公司对设立中的公司的所有债务承担责

任，但也仅仅对这些债务承担责任。相反，基于

法律活动，只要设立中的公司不受约束，公司也

不承担责任。而设立中的公司也仅受到以设立

公司为必要目的行为的约束。
四、发起人的角色与职权

一般情况下，发起人是指为设立公司而签

署公司章程、向公司认购出资或者股份并履行

公司设立职责的人。按照公司法人制度的基本

要求，公司自登记方能取得法人资格，而设立中

的公司还不是法人，因此只能由发起人代表设

立中的公司完成设立的有关事务，对外从事一

定的法律行为。所以，如何看待公司发起人的

法律地位，尤其是公司发起人行为的法律依据、
权限范围以及行为后果的法律归属等，都成为

公司设立中非常重要的法律问题。
由于德国将设立中的公司当作了公司，并

认为其具有一定的权利能力，因此设立人或股

东一般通过选举业务执行人来代表设立中的公

司。也就是说，并非所有的设立人或发起股东

都能够代表设立中的公司执行业务，只有那些

被选举为业务执行人的设立人才可以这样做。
尽管日本将设立过程中形成的实体称作设立中

的公司，但一般认为设立中的公司是一种没有

权利能力的社团，之所以将其称为设立中的公
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司主要是用来解决与成立后的公司之间的同一

性问题，而不像德国那样按照公司关系来处理

设立中的公司内部关系。所以，日本认为所有

的发起人都是公司设立事务的执行者。瑏瑥 不论

是德国的业务执行人，还是日本的发起人，都是

被作为设立中的公司机构存在的，可以在代表

职权或发起人职权内从事以设立公司为目的的

行为，相应后果归属于成立后的公司。
问题是代表人或发起人有什么样的职权。

根据德国的理论及判决，《德国有限责任公司

法》第 37 条第 2 款“关于业务执行人代表公

司权限的限制对第三人不具有法律效力”的

规定是不能适用于设立中的公司的。如果是

在现金出资的设立中，该代表权只限于为促成

公司登记而进行的必要的法律行为; 对于实物

出资的设立，代表权就包含着为维护已出资财

产所为的必要法律行为。此外，只有得到全体

股东的同意，公司才负有进行提前业务活动的

义务。否则，设立人或代表人个人须承担个人

责任。瑏瑦 《德国股份公司法》第 41 条规定，“设

立中的股份公司在登记之前并不拥有完全的法

律人格，以其名义实施的行为者负有个人责

任。”只有登记才使得该公司取得法律上的人

格，尽管它有可能承受在登记前商定的权利和

义务。日本司法判决也认为，作为设立中公司

的执行机关的发起人，其权限范围严格限制在

为公司成立所必要的行为框架内，包括募集股

东、缴纳股款等方面以及同其密不可分的相关

事项。“本案中的合同是为了设立中的公司进

行宣传而签订的，即使发起人是以代表人资格

签订的，但充其量也不过是属于设立中的开业

准备行为，不能视为公司成立所必要的一个项

目。因而，该合同产生的权利义务不能归属于

成立后的公司。”瑏瑧日本理论界也大多强调应该

对设立人的职权作严格的限制解释，应当将公

司设立自身作为目的的行为，如公司章程的制

定、股东的确认及机关的设置等，其他如事务所

的租借甚至都不应该包括在内。瑏瑨 所以，对于发

起人的行为也仅限于以设立公司为目的的活

动。易言之，发起人在设立公司过程中的行为

后果并不必然归属于成立后的公司，即使该行

为有利于设立中的公司。只有那些为设立公司

而必 要 的 行 为 后 果 才 自 然 归 属 于 成 立 后 的

公司。

其实，对于前述的设立中的公司与成立后

的公司之间的连续说和同一说，尽管有不同的

看法———设立中的公司是否与最终的公司之间

存在同一性，或者是否公司作为新产生的法律

主体通过概括继受途径接替了设立中的公司，

这些争议更多的是学理性的，对由法院判决发

展起来的法律后果安排不会带来什么改变。瑏瑩

因为两种学说都强调设立中的公司必要行为自

然归属于成立后的公司，而为设立目的进行的

必要行为的范围基本上限于章程的制作、股东

的确认及公司机构等活动。这些行为，既是法

律对于设立公司所必要的规定，也是发起人为

设立公司而进行相应意思表示的必然后果。亦

即，关于设立中的公司的发起人或管理人，只能

在其应有的代表权限或设立权限内从事必要的

活动。所谓的发起人为设立中的公司机关说，

仅仅是为了发起人或管理人能够更好地从事以

设立公司为目的的必要行为，而绝非说其所有

行为都归属于设立中的公司，更非指这些行为
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后果自然归属于成立后的公司。
所以，对于设立中的公司能否从事必要的

以设立公司为目的的活动之外的行为，法律是

持保守态度的。正如《德国有限责任公司法》
第 11 条第 2 款规定的那样，如果在登记前以公

司名义行为的，行为人是要承担个人连带责任

的。尽管德国法院后来试图通过各种各样的方

式使设立中的公司责任的内部化( 如股东按份

额的无限的内部责任) 以减轻个人连带责任，

但如果发起人或管理人超越其权限，责任就将

继续存在，既不能由设立中的公司承担义务，也

不能使成立后的公司承担责任。即使在全体发

起人或设立人均同意管理人从事某种超出经营

目的的行为，其结果也不能由成立后的公司自

然承受，公司承受的前提是该行为不能因此增

加成立后公司的负担。《日本公司法》第 28 条

则明确规定，股份公司成立后，约定受让财产及

其价额和转让人的姓名或名称，须在章程中明

确记载才生效。因为该财产受让并非经营行

为，而属于开业准备行为。而且按照日本学者

的看法，仅财产受让为日本公司法所承认的开

业准备行为。瑐瑠 易言之，在日本，所谓的其他以

开业为目的的经营行为是不被允许的。法律之

所以不支持或不承认必要的开业准备行为之外

的其他行为，一是为了即将成立的公司，使其不

会因为设立中的公司的不必要行为而在刚刚成

立之初就背上不必要的负担，损害公司自身应

有的财产完整与信用; 二是最大限度地保护公

司潜在的债权人，使其不会在公司刚刚成立的

时候就面对一个财产和信用不完整的公司。这

是由公司设立及成立的法理所决定的。
五、我国理论与司法实践对于设立中的法

人的认识及误区

总体而言，我国理论界关于设立中的公司

性质的认识与日本和台湾地区基本上是一致

的。对于设立中的公司理论的功能也主要是

从设立中的公司与成立后的公司之间的关系

出发的。我国有理论认为，“确认设立中的公

司的意义在于，在公司的设立过程中，发起人

以设立公司为目的而取得的权利义务就应归

属于将来公司，而不是归属发起人。”瑐瑡我国的

学者也几乎都是从这一角度认识设立中的公

司理论的功能的，强调设立中的公司与成立后

的公司之间的同一性。瑐瑢 本来，通过强调设立

中的公司与成立后公司之间的同一性，使得以

设立公司为目的的行为自然归属于成立后的

公司。这是一个设立中的公司与成立后的公

司自然衔接和连续的问题。不过设立中的公

司毕竟尚未依法成立，其目的在于设立公司，

而非经营和开业，所以，也仅是那些以设立公

司为目的的必要行为才自然归属于成立后的

公司，非以设立公司为目的的行为是不能自然

由成立后的公司承接的。瑐瑣

对 于 哪 些 行 为 属 于“以 设 立 公 司 为 目

的”，学界认为可以区分为设立中的公司内部

行为与外部行为。设立中的内部行为主要包

括订立发起人协议、订立章程、选举管理机构、
申请设立登记、募集股份、召开股东会、申请成

立登记等。设立中的公司的外部行为是指与

第三人之间因交易或侵权而发生的法律行为。
对于设立中的公司的外部行为，理论界也认为

其事实上已经超出了公司设立的直接目的，但

是也坚持认为正如各国公司法公司设立中交

易行为制度主要着眼于经济和社会效果而将

法律因素放在次要位置那样，考虑到发起人与

公司的特殊关系及公司成立前交易的必要性，

不仅那些必要的交易行为，而且一些非必要的

·61·

瑐瑠
瑐瑡
瑐瑢
瑐瑣

参见［日］前田庸:《公司法入门》( 第 12 版) ，王作全译，北京大学出版社 2012 年版，第 31 页。
施天涛:《公司法论》，法律出版社 2005 年版，第 131 页。
参见刘俊海:《公司法学》，北京大学出版社 2008 年版，第 61 页。
参见王保树、崔勤之:《中国公司法原理》( 最新修订第三版) ，社会科学文献出版社 2006 年版，第 149 页。



法学杂志·2017 年第 4 期 民法典编纂专题研究

交易行为如果对于公司有利的话，也应当由成

立后的公司承担。瑐瑤 也就是说，相较于日本和

台湾，我国对于“以设立公司为目的”的行为作

了扩大解释，将其扩展至并非真正以设立公司

为目的的营业行为之上了。
随着我国理论界关于设立中的公司理论的

探讨，司法实践中也开始以此理论解决相关纠

纷。在《福州商贸大厦筹备处与福建佳盛投资

发展有限公司借款纠纷案》( 最高人民法院民

事判决书［2005］民二终字第 147 号) 中，最高

人民法院认为，银行与公司筹备处签订借款合

同，该借款抵押合同是双方当事人的真实意思

表示，合法有效，筹备处可以作为当事人参加因

该借款合同产生的诉讼。瑐瑥 在本案中，法院将筹

备处视为一个事实上的法人，认定其为独立的

民事主体。该判决其实是以设立中的公司为具

有一定独立地位( 学说) 为基础的，认为设立中

公司作为公司的雏形，在接受了股东出资之后

已经有相应的财产承担责任，建立了相应的组

织机构之后已经具有了行为能力和意思能力，

能够以团体的意思从事一定的行为，但从法律

形式上看，由于其未履行登记，未获法律人格而

已。瑐瑦 有学者甚至据此提出，可以认为最高人民

法院通过该判决的方式创设了我国公司法中所

没有的一个法律规则，即在事实上已经具备公

司的一切特征的设立中公司应独立承担民事责

任，其股东应承担有限责任。瑐瑧 应当说，该判决

意义重大，正视到了设立中的公司的特殊性，可

以按照公司法的规定处理设立中的公司的有关

法律关系。
鉴于公司设立的纠纷不断出现，2010 年

《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 ( 三) 》( 2014 年修正)

( 以下简称《公司法解释三》) 的前 6 条都是关

于公司设立问题的规定，其中第 2 条和第 3 条

涉及到设立中的公司与发起人的法律问题。首

先，如果发起人为设立公司以自己名义对外签

订合同，合同相对人只能请求该发起人承担合

同责任。但公司成立后对该合同予以确认的，

或者成立后的公司已经实际享有合同权利或者

履行合同义务的，则可以请求公司承担合同责

任。其次，如果发起人是以设立中公司名义对

外签订合同的，合同相对人可以请求成立后的

公司承担合同责任。但公司成立后有证据证明

发起人利用设立中公司的名义，为自己的利益

与相对人签订合同的，除相对人为善意的外，公

司可以不承担责任。在该解释中，尽管最高人

民法院用了设立中的公司概念，但目的是为了

处理那些以设立中的公司的名义或尽管没有用

设立中的公司的名义但成立后公司认可的设立

人在设立公司过程中对外签订的合同问题。易

言之，该司法解释关心的是设立中的公司之名，

而非其实，特别强调了是否以设立中的公司之

名对外交易，或者成立后的公司是否实际享有

了设立人在设立公司过程中签订合同的利益。
可以看出，最高人民法院其实是认可了设立中

的公司与成立后的公司的同一体说。因此，发

起人以设立中公司名义签订的合同，一般可认

为是为了设立公司，那么，“按照合同的相对性

和名义主义原则，权利义务就应当归属于设立

中的公司，公司成立后当然也应当承继合同的

权利义务。”瑐瑨也就是说，《公司法解释( 三) 》简

单地采纳了设立中的公司与成立后公司的同一

体说，并基于设立人为设立中公司的机关的认

识，推理出设立人的行为后果应归属于成立后
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的公司，至于设立人的行为，只要是为了公司的

利益或以设立中的公司之名就可。
可以看出，我国司法实践运用设立中的公

司理论，解决的并非设立中的公司内部关系，而

是其所谓的机关与成立后的公司关系。本来，

处理设立中的公司与成立后的公司关系也是设

立中公司理论的重要内容，但二者之间关系的

处理主要是强调因设立公司而进行的必要行为

可以自然归属于成立后的公司，而非认为作为

设立中公司的机关的发起人或设立人的行为自

然归属于成立后的公司。
正如前述，日本和我国台湾地区的同一体

说并不认为设立中的公司具有权利能力其同一

体说特别坚持或者说强调公司章程的制订、股
份的认购、管理层的选举等属于设立中的公司

的法律关系，不需要特别移交行为自然归属于

成立后的公司。尽管日本也有试图扩大解释发

起人的职权的学说，认为可以根据公司的经营

目的———如有的公司需要建设工厂等而认定，

但其主流学说仍然强调，应对发起人的职权作

狭义解释或严格的限制解释。瑐瑩 这是因为，在设

立中公司机构的发起人权限问题上，如果采同

一性说，则发起人所进行的行为既属于设立中

公司的行为，也属于成立后的公司的行为，将会

对成立公司的资力产生影响，进而影响成立后

公司的资信及人格的完整。瑑瑠 应当说，日本和我

国台湾地区尽管并不将设立中的公司当作具有

一定权利能力的组织，但他们的做法与德国关

于设立中的公司与成立后的公司之间关系的认

识是基本一致的，符合设立中的公司的理论功

能的认识，即设立中的公司必要行为自然归属

于成立后的公司，这是一个公司内部关系的衔

接问题。

德国理论上也有设立中的公司与已登记的

公司是同一权利主体之说，认为随着公司的登

记，通过一个预设负担的禁止，设立中的公司的

权利与义务就完整和不受限制地移转给了已登

记的公司。瑑瑡 预设负担禁止可以保证公司初始

资本的真实性，但也使得设立中的公司无法从

事有利于自己的交易。因此，一些学者认为在

经济上有利的业务情况下，应当突破预设负担

禁止，允许设立中的公司对外进行相应的交易。

为此，德国联邦最高法院作了变通，认为对于设

立中的公司债务，公司股东可以在公司内部关

系中，对公司根据其持股比例承担无限的个人

弥补责任。如果在公司登记之时已经资不抵

债，则在登记之后该无限责任将转变成前期负

担责任，瑑瑢即股东对公司成立之时就产生的债务

按照持股比例予以补偿，从而保证公司成立时

资本的完整性。尽管股东此时的责任为公司内

部责任，不是股东对公司债权人的直接赔偿责

任，但需要注意的是，该前期负担责任只是股东

对设立中公司亏损弥补责任的转化，并没有因

此免除股东或发起人对设立中公司债务的承

担。同时，公司对设立中的公司的所有债务承

担责任，但也仅对这些债务承担责任。相反，基

于法律活动，只要设立中的公司不受约束，公司

也不承担责任。瑑瑣 也就是说，德国尽管试图突破

预设负担的禁止的规定，但相应责任的要求并

没有因此放松，而是通过股东或发起人的个人

无限责任公司内部化加以解决，并强调成立后
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的公司只对需要其承担的设立中的公司产生的

债务承担责任，超过该范围，公司是没有义务承

担责任的。
在美国，并不存在设立中的公司理论，但其

普通法上有所谓的“事实公司”———“尚未成立

但已经完成了大部分组建工作，以至于除了州

政府以外，其他人都不得对它的存在提出质

疑。”瑑瑤事 实 公 司 也 被 称 为 一 个“法 律 上 的 公

司”，该制度的功能是为了解决公司提前开业

的问题，即不能将申请机构接受申请作为公司

存在或不存在的条件，否则会产生不公平。所

以，事实公司的功能与大陆法系设立中的公司

理论的功能是不同的，不能将其简单地与设立

中的公司相比较。但尽管如此，对于事实公司

的行为，根据美国《1991 年示范公司法》第 2 条

第 4 项的规定，“所有知道公司未依照本法规定

成立而仍以所谓公司的名义或代表所谓公司实

施交易之人，对该交易中发生的所有债务承担

连带责任。”也就是说，事实公司也不轻易认可

股东的行为必然由成立后的公司承受。至于发

起人以公司名义签订的合同，公司并不自动对

其成立之前的发起人所引起的债务承担责任，

通常给出的理由是，发起人不能成为公司的代

理人，因为公司这时还没有存在，从而保护公司

应有的利益。公司发起人以自己的名义签订的

合同，更不会受到成立后公司的自然认可，即使

发起人在签订合同时提及尚未成立事实的合同

也是如此。
因此，无论是大陆法系的设立中公司理论，

还是美国的事实公司及其对于发起人的认识来

看，发起人在公司设立阶段的对外交易行为是

不会轻易得到认可的。其主要原因不仅在于上

述法理，也在于如果轻易认可，就会对公司及后

来投资者产生不公平，并对后来的公司债权人

产生不利影响。我国理论界一开始也是按照严

格解释原则来看待设立中的公司及其设立人的

行为的，但由于理论界更多关注的是设立中的

公司理论的对外功能，而没有看到或有意无意

忽略了设立中的公司理论的基本功能———内部

性问题，导致对其理论上的探讨主要在如何解

决设立中的公司对外交易问题上。而如何看待

设立中的公司的对外交易，尽管学界也看到了

设立中的公司的外部行为事实上已经超出公司

设立的直接目的，但认为应基于经济而非法律

的角度，考虑到既然设立中的公司在设立过程

中大量且不可避免地对外进行相应交易，就应

在法律上尽量承认这些行为对于后来成立公司

的有效性，以促进并保障交易安全。从经济上

来说，确实应当解决因此产生的问题，但解决相

应的问题不能以损害应有的公司法秩序为代

价。对于成立后的公司而言，其应是一个注册

资本完整的公司，不应当在刚刚成立而尚未营

业时就背上了债务。这既是其对第三人的信

用，也是对将来加入公司投资人的保证。

那么，《公司法解释( 三) 》的规定尽管借鉴

了同一体说，但因此将发起人的行为原则上归

属于成立后的公司，这是非常值得商榷的。从

日本和我国台湾地区的认识来看，同一体说并

非因为设立中的公司具有权利能力而与成立后

的公司实质上为同一主体，仅是因为设立公司

进行的必要行为自然归属于成立后的公司而被

视为一体。德国的同一体说试图通过设立中公

司的股东或发起人个人责任的内部化的解释以

说明设立中的公司可以对外进行对公司有利的

交易，但并没有因此免除股东或发起人应当承

担的个人无限责任。所以，只要设立中的公司

业务执行人超越了他的代表权，或者一个没有

代表权的人如同一个业务执行人那样行为，责

任就将继续存在。瑑瑥
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《公司法解释( 三) 》不作区分地为保护交

易相对人而进行的简单化的扩大解释，是一种

典型的单调的合同法思维，忽略了设立中的公

司主要为设立公司而存在的价值与意义。前者

主要注意交易相对方的名义，后者关注设立中

的公司的团体性与团体秩序。尽管在某个具体

的交易当中，只需注意相对方的名义就可以了，

但在涉及公司特别是涉及设立中的公司的时

候，发起人或者股东是不能随意以未来的公司

或设立中的公司之名进行相应的交易的，否则

将损害设立中的公司利益与成立后的公司利

益。而且，从法理上看，设立中的公司目的在于

设立公司，而非营业，而成立后的公司目的则在

于营业，二者之间的权利能力范围是有质的区

别的。如果简单地认可发起人的任何交易后果

均归属于成立的公司，那也确实二者是同一体，

但法律要求公司法人须依法登记方可成立就没

有任何意义了。也正是如此，在日本，对作为设

立中的公司机构的发起人的权限包括开业准备

行为这一问题是有很大争议的。判例认为发起

人仅享有为公司设立而进行必要行为的权限，

开业准备行为应该属于其权限外的行为。即使

对于受让财产，也必须按照我国《公司法》规定

的条件进行才可例外获得认可。瑑瑦

六、《民法总则》第 75 条关于设立中的法

人规定的评析

《民法总则》第 75 条规定:“设立人为设立

法人从事的民事活动，其法律后果在法人成立

后由法人承受; 法人未成立的，其法律后果由设

立人承受，设立人为二人以上的，享有连带债

权，承担连带债务。”“设立人为设立法人以自

己的名义从事民事活动产生的民事责任，第三

人有权选择请求法人或者设立人承担。”该条

没有使用设立中的法人概念，是正确地看到了

该概念的不确定性及其混淆性; 但仍然强调

“设立人为设立法人从事的民事活动，其法律

后果在法人成立后由法人承受”，其实质是《公

司法解释( 三) 》关于“设立中的公司”的翻版，

其目的并不在于处理设立中法人内部关系，而

强调设立中的法人可以对外从事相应活动，且

其后果由成立后的法人承受。

正如前述，所谓设立中的法人理论是不成

熟的，其更多的是设立法人的过程或者说行为，

而非“设立中的法人”问题。在一定意义上，设

立中的法人理论只是各国在司法实践中对有关

问题的一种解决办法甚至可以说是权宜之计，

是以设立中的法人之名，而非“法人”之实来处

理有关问题的。任何法人的设立，不管是公司

法人还是其他法人，都通过专门的法律进行了

明确的规定，显然也无须在作为私法一般法的

民法总则中加以规定。如果规定的话，不仅以

所谓设立中的法人来解释有关问题是多余的，

而且将与我国理论与立法确定并一贯坚持的法

人登记方能成立的基本要求相悖。《公司法解

释三》关于设立中的公司规定，是一种为临时

解决问题，而没有根本和全局眼光的救火式做

法，其可能暂时解决了因设立公司而产生的债

权债务纠纷，但破坏了公司基本秩序，因为公司

因此刚刚成立就面临着各种负担; 其保护了因

公司设立而产生的债权人利益，但同时却将公

司成立后的未来的债权人和投资人置于不利益

之中。“对相互冲突之利益的“权衡”不应当按

照感觉来进行，而应当从为了彼此的利益关系

而产生的合乎法则性中推导出来。”瑑瑧

从逻辑上来讲，《民法总则》第 75 条的规

定不外乎试图解决三个方面的问题: 一是设立

中的法人可以从事必要的民事活动来设立法

人; 二是设立人须对设立法人中产生的债务承

担责任; 三是在法人成立后，设立人为设立法人

·02·

瑑瑦
瑑瑧

参见［日］落合诚一:《公司法概论》，法律出版社 2011 年版，第 195 ～ 196 页。
［德］乌尔里希·克卢格:《法律逻辑》，雷磊译，法律出版社 2016 年版，第 15 页。



法学杂志·2017 年第 4 期 民法典编纂专题研究

而从事的民事行为后果归属于成立后的法人。
但仔细分析，这三个问题是不需要规定的: 首

先，设立法人的过程中，可以从事必要的以设立

法人为目的的民事活动是不言自明的，否则法

人也不可能产生。至于设立中的法人是以设立

中的法人名义还是其他名义，都不重要，不会因

此影响法人如何产生。其次，如果因为法人尚

未依法成立，故设立人自然须对因设立法人产

生的债务承担连带责任。再次，法人成立后，如

果是因设立法人而进行的必要的民事活动，如

章程的制订、管理层的选举等，也自然因法人的

成立而延续到成立后的法人身上，这也是由法

人成立必须具备的条件决定的。
特别让人不能理解的是，《民法总则》第 75

条竟然规定“设立人为设立法人从事的民事活

动，其法律后果在法人成立后由法人承受”，这

几乎是一种毫无限制的规定，将严重破坏法人

成立的基础，损坏成立后法人应有的品格与质

地。当设立人所有的为设立法人而从事的民事

活动后果均由成立后法人承担时，就意味着法

人刚刚成立就要背负各种各样的债务与负担，

那么，法人成立的确定性也就不复存在了。法

人的设立是一个过程，其需要从事一定的为设

立法人而必要的活动，但也仅限于为设立法人

而必要的活动，如制订章程、收取股款、进行工

商登记等，超出该范围的活动，即使其有利于成

立后的法人，也不应该轻易得到认可的。
也就是说，所谓设立中的法人理论与制度

是十分不够成熟的，那么，作为民商法基本准则

的民法总则对此作出规定，就需要以后通过人

大释法或司法解释严格限制设立人的行为范

围，以保证成立后的法人不因此遭受较重的不

必要负担，维系法人成立时的应有秩序。

On Function and Defects of Legal Person in Establishment
Xu Qiangsheng

Abstract: Theory of Legal Person in establishment in Germany is to tackle question of inter-
nal of Legal Person in establishment，its results of behavior necessary with the purpose to estab-
lish company naturally attributable to the corporation after the establishment． Theory and practice
of company in establishment in Japan and Taiwan is based on the establishment in the name of the
Company as the same one after its establishment，so its results of behavior with the essential pur-
pose to establish company naturally attributable to the corporation after its establishment． Since
the theory of the firm in establishment is immature and inconsistent with the relevant basic legal
system，States solve the problems primarily through the Judicial precedent． It is irresponsible that
“Company Law interpretation ( c) ”provide that all behaviors to establish company are necessari-
ly attributable to the company after the establishment． General of Civil Law should not be provid-
ed for the establishment of Legal Person in the legal system．
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