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指导案例制度的功能及其限度

——

以指导案例 ８ 号的 引 用 情况为 分析样本

张 双 根
＞

目 次

一

、 引 言

二
、 指 导案例 ８ 号所欲解决 的公 司 法 问题及其 思路

三
、 指 导案 例 ８ 号适 用 情 况 的 实证分析

四
、 对指 导案例 制度及其运行机 制 的评 析

五 、 结语

摘 要 对指导案例制度的研究 ，
目 前应转入对单个指 导案例 实际运行情况进行追踪式 的研究进

路。 本文是该研究转向的一个尝试
，

以 指导案例 ８ 号为 分析样本。 对其 引 用 情况的数据统计 与 分析表

明
， 其 引 用状况较为

“

低劣
”

，

远未实现最高院所预期 的
“

指导功 能
”

。 以 此为基础
， 本文对指导案例

制度的功能予 以反思
， 指 出 其限度所在 ，

认为 在实现
“

同 案 同 判
”

的宏 旨 上 ，

一

方 面对其 不应抱持过

高 的预期
，
另
一方面 又有相 当的可作为 空间 。

关键词 指导案例 引 用 公 司僵局 司 法解散

＊ 北京大学法学院副教授 ， 德国柏林洪堡大学法学博士 。

本文展开实证调査的时间讫点 ， 为 ２０ １５ 年 １２ 月 １ １ 日
，
所获得的统计数据也均以此时点 为准 ， 对其后新情

况的实证调查未实时跟进 ， 就此尚祈读者理解 ； 不过 ，
鉴于在本文主题范 围 内 ， 并未出现立法与政策的新变化 ，

因此本文所获得的实证统计数据结果 ， 仍可说明当下的 问题 。 北京大学法学院硕士研究生吴陶钧 、 杨秋宇等同

学 ， 在案例收集 、 图表制作 、 文献查找 等方面贡献良多 ， 特致谢意 。

？１３０
？



张双根 ： 指 导 案 例 制 度 的 功 能及 其 限度

一

、 引百

最高人民法院所推行的指导案例制度 ，
运作 已 五年有余 。 但是 ，

已发布的各个指导案例 ，

在嗣后各级法院类似案件的审判 中 ，
被引用的具体比例是多少 、 后案承办法官又是怎样

“

参照
”

与
“

引述
”

各相关指导案例的 、 哪些指导案例 比较成功而又有哪些指导案例存在不足 、 这五年

来的总体变化趋势如何等等 ， 对这些问题的实际状况 ， 更或者说 ， 就单个指导案例 实际运行情

况的数据与分析 ， 到 目前为止 ， 最高院方面似乎并不掌握 ，
理论界也鲜有专门 的研究文献

这无疑是其制度研究方面的缺憾 。
〔
２

〕

对制度运行情况进行追踪式的实证研究 ， 其价值与意义 ， 如同
“

立法后评估
”

。
〔 ３

〕 而对指

导案例制度来说 ， 这种
“

评估
”

工作的开展 ， 又尤显迫切 。 这是因为 ，
指导案例制度的核心问

题 ， 即指导案例本身是否具有法源地位 ， 对后案法官能否 以及如何发生约束 ，

一直未得到澄清 。

这就是说 ， 指导案例这一所谓的
“

制度创新
”

， 实际上是在其 自身效力未明 、 身份未定 时 ， 即被

最高院主导 、 推行并实际操作开来。 这本身就颇为吊诡 ， 更何况竟能运作至现在 。 在五年之后 ，

就指导案例制度 ， 无论是主事者与赞同者 ，
还是对其提出质疑者 ， 此时若仍执着于抽象层面的

规范分析 ，
似乎已没有多少更具说服力 的论证空 间 。 更为有效且更具建设性的方法 ， 是对各个

指导案例之
“

指导
”

情况的实证分析 ， 亦即大家凭数据说话 ， 方能客观评价指导案例制度是否

以及在多大程度上 ， 已实现其制度设计的 目 的与初衷 。

再者 ， 接诸指导案例制度的核心 目标 ， 即解决
“

同案不同判
”

顽疾 ，
以保障并实现

“

同案

同判
”

的司法正义 ， 这一实证分析方法 ，
无疑也具有其不可替代的意义 。 这是因为 ， 嗣后 出现

的类似或相 同案件 ， 是否准诸前案 （ 即指导案例 ） 而做相 同判决 ， 唯就前后两案予 以实证的
“

比对
”

， 才能作出判断 。 而
“

同案 同判
”

的司法正义 ， 却并非指导案例这
一

新制度所独享的 目

标 ， 而是全部的司法制度 的永恒追求 。 这也意味着 ， 即便没有指导案例制度这
一

“

创新
”

，

也丝

毫无损于将
“

同案同判
”

高悬为价值 目标 。 明乎此 ， 则即便是最高院在 ２０ １５ 年通过发布 《 〈关

于案例指导工作的规定 〉 实施细则 》 （ 以下简称 ？

？ 法 ［
２０ １５ ］１ ３０号 ） ，

〔 ４ 〕 明确表达 了指导案例

〔 １
〕 针对全部指导案例的适用或应用情况 ，

目前也已有不少研究机构或学者
，
定期或不定期地进行相应

的统计 ， 但因 以全体指导案例为统计对象 ， 故其分析与结论 ，
也就流于浮泛 ， 难 以深入具体个案之

“

指导
”

情况 ， 更难 以窥知该个案对所在法律部门的意义 。 此类的统计 ， 如参见北京大学法制信息中心等 ：

“

最高人民

法院指导性案例 司法应用年度报告 （ ２０ １ ５ ）

”

， 载 ｈｔ ｔｐ ： ／／ｗｗｗ． ｃｈｉ
ｎａｌａｗ

ｉ
ｎｆｏ ． ｃｏｍ／ＡｄＨｔｍｌ／２０ １ ５ １ ２２４／ｆｕｌＩｔｅｘｔ ． ｈｔｍｌ

，

最后访问 时间 ： ２０ １ ７ 年 ４ 月 ２０ 日 ； 郭叶 、 张洋 ：

“

最髙人民法院指导性案例的司法应用一我 国案例指导制度

的实践与问题
”

， 载易延友主编 ： 《 中国案例法评论 》 （ ２０１ ５ 年第 １ 辑 ） ， 法律出版社 ２０ １ ５ 年版 ， 第 ４７
￣

６４ 页
；

最新的研究 ， 亦有赵晓海 、 郭叶 ：

“

最高人民法院民商事指导性案例的司法应用研究
”

， 《法律适用 》 ２０１ ７ 年第 １

期 ， 第 ５６ ￣

６４ 页 。

〔 ２
〕 特别指出此点者 ， 如刘作翔 ：

“

中国 案例指导 制度的最新进展及其问题
”

，
《东方法学》 ２０ １ ５ 年第 ３

期 ， 第 ４４ 页 。

［ ３ 〕 关于立法后评估的程序与意义 ， 专著性文献 ，
可参见汪全胜 ： 《立法后评估研究》 ，

人民 出版社 ２０ １２

年版 ， 第 ４８
￣

５ ３ 页 ；
袁曙宏主编 ： 《立法后评估工作指南 》 ，

中国法制 出版社 ２０ １３ 年版 ， 第 ５
￣

７ 页 。

〔
４

〕
参见该文件第 １ ０ 条 ：

“

各级人民法院审理类似案件参照指导性案例的 ，
应当将指导性案例作为裁判

理由 引述 ， 但不作为裁判依据 引用 。

”

？

１ ３ １
？



⑩ 清华法 学 ２０ １ ７ 年 第 ３ 期

不具有法源性效力 的立场 ， 但只要继续秉持
“

同 案同判
”

的价值追求 ， 那么检测前后案是否
“

同判
”

的不二法门 ， 就仍是实证的比对与分析方法 。
〔

５
〕 因此 ， 最高院的这一立场表达 ，

不仅

丝毫未减损实证研究的价值 ， 分析指导案例引 用情况的实证研究进路 ， 更应构成今后关于指导

性案例制度研究的方法转向 。

准此背景 ，
本文的研究 ， 就是该方法转向的

一

个尝试 。
〔 ６ 〕 既然是尝试 ， 本文暂选取

一

个指

导案例作为分析对象 ， 而且在
一篇论文的体量内 ， 实际上也无法完成对每

一

个已发布指导案例

的追踪式实证分析。 这是 因 为 ， 某一指导案例在后案 判决实践中能否得到所预期 的妥适引 用 ，

不仅需考虑现有的指导案例机制是否富有成效 ， 更取决于该案所欲解决的法律问题 ， 在各法律

部门或领域 ， 是否确实具有典型意义或
“

指导
”

价值。 而 目前已发布的各指导案例的 内容 ， 涉

及各个法律部门 ， 涵盖民法 、 商法 、 刑法 、 行政法 、 宪法以及各相关程序法 ， 蔚然
一

个
“

法律

小百科＇ 面对如此庞杂的学科与内容 ， 在 目前的法律教育与专业训练背景下 ， 实际上也无法期

待在一篇论文乃至一部专著 中 ， 对全部的指导案例 ， 予以
“

百科全书式
”

的研究 。 因此 ， 切实

可行的方法 ， 是选取其中某
一

个 （
至多是涉及同

一

法律问题的某几个 ） 指导案例 ， 作为分析样

本 ， 剖析个案的引用情况 ，
以收到解剖麻雀的功效 。

本文所选取的剖析对象 ， 是指导案例 ８ 号
“

林方清诉常熟市凯莱实业有 限公司 、 戴小明

公司解散纠纷案
”

。 选取该案作为分析样本 ， 原因有三 ： 其
一

，
此案为公司法领域的第一个指

导性案例 ， 发布于 ２０ １ ２ 年 ４ 月 ９ 日
， 距今已逾 四年 ， 从而在时间跨度上 ， 对后案判决之参

照 、 引述等工作 ， 有相对充裕 的适应期 ， 便于考察其在司法适用上的效果 ； 其二 ， 经初步检

索 ， 相较于公司法领域的其他三个指导案例 ， 该号指导案例在后案适用上所呈现的数量 ， 要

大得多 ，
〔 ７

〕 从而能增强本文实证统计分析结论 的客观性与合理性 ； 其三 ， 该号指导案例 自 身

所引发的公司法理论问题 ， 如下文所示 ， 不仅具有法律适用或法教义学上的典型性 ， 更是引 ．

发对现行公司法上 司法解散制度进行整体性反思的契机 ，
而其结果又可应用于对指导案例制度

予以完善的思考上来 。

本文在结构安排上 ， 先简要交代指导案例 ８ 号所欲解决的公司法问题及其思路 ， 指 出其可

能存在的问题 （第二部分 ） ， 然后 以所选定的关键词与参数 ，
就该号指导案例在后案判决中的实

际适用情况 ， 进行实证统计 ， 并结合关于指导性案例的规范性文件 ， 分析指导性案例工作机制

在实际运行中所出现的问题 （第三部分 ） 。 在论文第四部分 ， 就指导案例 ８ 号的实际引用情况进

行总括分析 ， 就其所反映出的指导案例制度所存在的问题 ， 探讨可能的成因 。 论文最后附以简

短结语 。

〔
５

〕 相关分析 ，
可参见赵瑞罡 、 耿协阳 ：

“

指导性案例
‘

适用难
’

的实证研究一以 ２６ １ 份裁判文书为分

析样本
”

， 《法学杂志 》 ２０ １ ６ 年第 ３ 期 ， 第 １ １５ 页 以下 。

〔 ６ 〕 对第 ８ 号以外的其他的指导案例 ，
也已 有学者进行类似的实证研究 ， 如孙维飞 ：

“

隐名 的指导案例

——以
‘

指导案例 １ 号
’

为例的分析
”

，
《清华法学》 ２０ １ ６ 年第 ４ 期

，
第 ６ ￣ ２０ 页 。 但总体来说 ， 这一研究方法

仍处于
“

尝试
”

阶段 。

〔
７

〕 笔者在
“

北大法宝
”

网站 ， 采用相同或类似的时间段 、 关键词及搜索方法 （ 其过程 ，
见下述正文 ） ，

初步检索后有关各指导案例的案件数如下 ： 有关指导案例 ９ 号的有 ３５２ 个
、 有关 １ ０ 号 的有 ３４８ 个 、 有关 １ ５ 号的

有 ４７７ 个 ，
而关于 ８ 号的案例 ， 则约有 ９９０ 个 。

？１ ３２
？



张双根 ： 指导 案例 制 度的 功 能及 其 限度

二
、 指 导案 例 ８ 号所欲解决 的公 司 法 问题及其思 路

指导案例 ８ 号所欲解决的法律问题 ， 如其案 由 〔
８

〕 及关键词所示 ， 乃公司法领域的公司解散

纠纷 ， 相关法条为 《公司法 》 第 １８２ 条 〔
９

〕
， 故有必要先行明了 ， 以该条规定为规范基础的公司

司法解散制度 ， 在我 国现行法上的要件构成与法律效果 ，
以及所存在的问题 。

（

一

） 《 公司 法 》 第 １ ８２ 条
——以解决公司 僵局 为其规范 目 的

《公司法 》 于 ２００５ 年 １ ０ 月修改时 ， 始增设第 １８２ 条规定 ， 且其直接动 因 ， 在于解决公司

“

处于僵局状态
”

这
一

核心问题。
〔

１Ｑ
〕 而立法者解决公司僵局问题的思路 ， 在于赋予股东主张公

司解散之请求权 ， 即通过该条规定 ， 在 《公司法 》 原有的 自愿解散与行政强制解散之外 ， 再增

设公司 司法强制解散的路径 。
〔⑴ 此项司 法解散请求权的构成要件 ， 依第 １ ８２ 条之文义 ， 包括四

项 ， 即
“

公司经营管理发生严重困难
”

［
１２

〕
、

“

继续存续会使股东利益受到重大损失
”

、

“

通过其

它途径不能解决
”

以及请求人须为
“

持有公司全部股东表决权百分之十以上的股东
”

，
其中前三

项要件 ， 又可视为立法者对公司僵局之要件的概括。

另外 ， 在全国人大法律委员会关于增加该条规定 的汇报中 ， 就公司僵局 的要件或特征 ， 除

这三项要件外 ， 尚有
“

公司经营严重困难 ， 财务状况恶化 ，
虽未达到破产界限 ， 但……

”

〔
１ ３ 〕 之

描述 。 之所以特别提及这
一立法资料 ， 乃 由此可窥知 ， 与英美的公司法不同 ，

〔 １４
〕 在 中国立法者

的规范图景中 ， 公司僵局制度重点不在于解决公司的治理僵局 ， 而是演变为
一种处理未达破产

界限但
“

财务状况恶化
”

之困难公司 的特别手段。 公司
“

财务状况恶化
”

之反面 ， 为公司处于

正常或盈利状态 ； 前者可导致公司被司法解散 ， 那么顺其反面逻辑 ，
后者则可阻却公司被解散 。

这一推断是否正确 ， 就是指导案例 ８ 号所要应对的问题 。

鉴于第 １８２ 条中所称的公司经营管理发生
“

严重困难
”

乃不确定概念 ， 为便于司法实务 的

〔 ８
〕
须注意者 ， 并非所有的指导案例 的案由 ， 均能对应或反映该指导案例的争议法律问题 ， 如指导案例 ９

号所列案 由 为
“

买卖合同纠纷
”

， 但该案核心法律问题 ， 却 为公司 清算义务人范 围及其责任之认定 （ 就此可参

见李清池 ：

“

公司清算义务人民事责任辨析一兼评最高人民法院指导案例 ９ 号
”

， 《北大法律评论 》 ２０ １４ 年第 １

辑 ， 第 ５３ 页 ） 。 此
一“

名实不符
”

， 显然也是将来指导案例制度甚或最高院民事案件案由制度 的应改进之处 。

〔
９

〕 ２００５ 年修订版为第 １ ８３ 条 ，
２０ １ ３ 年修正版为第 １８２ 条 。 下文若无特指 ，

所引 《公司法 》 条文均为

２０ １３ 年修正版条文 。

〔
１０

〕 相关论述可参见耿利航 ：

“

有限责任公司股东困境和 司法解散制度——美 国 法的经验和对中 国的启

示
”

， 《政法论坛》
２０ １ ０ 年第 ５ 期 ， 第 １３ ６ － １ ３７ 页 ； 张学文 ： 《有限责任公司股东压迫问题研究》 ，

法律出版社

２０ １ １年版 ， 第 １４０
￣

 １４３页 。

〔
１ １ 〕 参见甘培忠 ： 《企业与公司法学 ＞ ，

北京大学出 版社 ２０ １ ４ 年第 ７ 版 ， 第 ４３ ６￣ ４３７ 页 。

［ １２ 〕 在修订过程的第二次审议稿中 ， 该要件之表述尚为
“

公司经营发生严重困难
”

，
后经学者建议

，
增加

“

管理
”

二字 ； 就此参见同上 ，
第 ４３７ 页 。

〔
１ ３ 〕 参见 ２００５ 年 ８ 月 ２３ 日第十届 全国人民代表大会常务委员会第十七次会议上 《全国人大法律委员会关

于 〈 中华人民共和国公司法 （ 修订草案 ） ＞修改情况的汇报 》 之第 １２ 项 ； 同年 １ ０ 月 ２５ 日 之
“

第三次审议稿
”

修改意见报告中
，
就该条之增加 ， 基本未有进一步的修改 。 资料来源 ， 见 《全国人民代表大会常务委员会公报 》

２００５年第
７期

，
第

５８ １ 、 ５８４
￣

５ ８５页 。

〔
１４ 〕 英美公司僵局的特点与类型 ， 可参见鲍为民 ：

“

美国法上的公司僵局处理制度及其启示
”

， 《法商研

究》 ２００５ 年第 ３ 期 ， 第 １３０ 
￣

 １３ ６ 页 。

？１ ３ ３
？



清 华法 学 ２０ １７ 年第 ３ 期

操作 ， 最高院遂于 《公司法解释 （
二

） 》 （法释 ［
２００８ ］６ 号 ） 之第 １ 条第 １ 款 ，

以量化方式来

界定公司僵局的表现形式 ： 在所谓
“

股东僵局
”

情形 ， 量化为
“

持续两年以上
”

（ 该款第 １
、 ２

项 ） ； 在所谓
“

董事僵局
”

情形 ， 量化为另
一

不确定概念
“

长期 ［ 冲突 ］

”

（第 ３ 项 ） ； 此外又 以

该款第 ４项作为兜底条款 。
⑴ 〕 不特此也 ， 该条第 ２ 款还 自其反面 ，

以列举方式规定三类不构成

司法解散的事 由 。

上述为指导案例 ８ 号发布前的立法状态 。 而在理论方面 ，
对公司僵局制度 的研究 ，

大多仍

局限于对域外法尤其是英美法 的介述层面 。
〔 １

６
〕 即使 在 《公 司法》 第 １ ８２ 条与 《公司法解释

（
二

） 》 出台以后 ， 大多的公司法著作 ， 也稂少有系统深入研究 ， 尤其缺乏对公司僵局表现形态

的类型化研究 ，
因此就公司僵局问题上的疑难点 ， 也难以形成通说或较成熟的理论供给 。

如以指导案例 ８ 号之主题及其所引发问题为视角来予以 考察 ， 则其前的学理研究状况 ， 可

概括如下 ： 第一 ，

“

经营状况 良好
”

的公司是否不适用司法解散 ， 乃至
“

经营管理困难
”

是否应

构成公司 司法解散之要件 ， 已有若干学者提 出质疑 ；
〔

１７
〕 第二 ， 虽强调司 法解散之

“

终极手段
”
？

或
“

最后手段
”

性质 ， 但就如何穷尽其他救济途径 ， 或者说对司法解散与其他救济途径间的关

系又语焉不详 ； 第三 ， 若干学者已注意到公司司法解散与公司清算间的衔接问题 。
〔

１ ８
〕

（
二

） 指导案例 ８ 号 的裁判理由与 裁判要点

指导案例 ８ 号的基本案情 ， 此处不赘 。
Ｈ９

〕 该案最后判决涉诉的凯莱公司予以解散 ， 其裁判

理由有三点 ： 第一 ， 凯莱公司两名股东 （ 即原告林方清与第三人戴小明 ） 各 占 ５０％ 的股权结构 、

公司章程关于股东会决议通过程序的规定 、 已持续四年未召开股东会的事实等等 ， 均表明凯莱

公司的内部机制 已无法正常运行 、 无法对公司 的经营作 出决策 ，
从而即使尚 未处于亏损状况 ，

也不能改变该公司 的经营管理已发生严重困难的事实 。 第二 ， 由 于凯莱公司 的 内部运营机制早

已失灵 ， 林方清的股东权 、 监事权长期处于无法行使的状态 ，
其投资凯莱公司的 目 的无法实现 ，

利益受到重大损失 ，
且凯莱公司 的僵局通过其他途径长期无法解决。 两审法院也基于慎用 司法

手段强制解散公司的考虑 ， 积极进行调解 ，
但均未成功 。 第三 ， 原告林方清持有凯莱公司 ５０％

的股份 ，
符合提起公司解散诉讼的股东须持有公司 １０％ 以上股份的条件 。

在本案事实 、 裁判理由与裁判结果的基础上 ， 最高 院案例指导办公室提炼 出具有
一

般性规

〔
１ ５

〕 有学者认为 ， 《公 司法解释 （二 ） 》 第 １ 条第 １ 款前三项 ， 均未提及
“

会使股东利益受到重大损失
”

要件
， 背离了 《公司法 》 第 １ ８２ 条关于公司司法解散的要件规定 ，

是司法解释权对立法权的
“

僭越
”

； 参见张

学博 ：

“

公司僵局制度研究——最高人民法院指导案例 ８ 号评释
”

， 《上海政法学院学报》 ２０ １ ３ 年第 ５ 期 ， 第 ５ ２

￣

５ ３ 页 。 不过 ，
这一指责虽有其解释论上的依据 ， 但是否符合公司僵局法理 ， 仍不无讨论余地 。

〔
１６〕 介述英美法或 以英美法作 比较研究的 ，

如前注 〔 １ ４ 〕 ，
鲍为民文 ， 第 １ ３０

￣

１ ３６ 页 ； 参见前注 〔
１０ 〕 ，

耿利航文 ， 第 １３０￣ １ ４０ 页 。

〔
１７ 〕 如吴民许 ：

“

论公司 司 法解散的 适用条件
”

，
《人 民司法 》 ２００７ 年第 ２３ 期

，
第 ７３￣ ７４ 页 ； 刘诗聪 ：

“

我国公司 司法解散制度的适用条件——对新修订的 《公司法 》 第
一百八十三条的分析与界定

”

， 《金融法苑》

２００８ 年总第 ７５ 辑 ， 第 ５ １
￣

５ ３ 页 。

〔 １ ８
〕 如李曙光 ：

“

新 《公司法》 中破解
‘

公司僵局
’

制度安排的探讨
”

， 《武汉理工大学学报 （ 社会科学

版 ） 》 ２００６ 年第 ３ 期 ， 第 ３ １４ 页
；
张艳 、 马强 ：

“

法院判决解散公司 相关问题研究——公司法第 １８ ３ 条适用引发

问题之探讨
”

， 《法律适用》
２〇〇８ 年第 ９ 期 ， 第 ６ １ 页 。

〔
１９

］ 指导案例 ８ 号的原案为
“

（ ２０ １０ ） 苏商终字第 ００４３ 号
”

； 另外 ，
在作为指导案例发布前 ，

该案审判法

官史留芳还曾将其编写为一则实务案例 ，
发表于 《人民法院报 》 ２０ １ １ 年 ６ 月 ２ 日

， 第 ００５ 版 。 彼此对照
，
可见

案例指导办公室在何处做了
“

裁剪
”

。

？

１ ３４
？



张双根 ： 指 导 案例 制 度 的 功 能及 其限度

范特征的裁判要点 ， 也就是对以后相 同或类似案件
“

具有指导意义的重要裁判规则 、 理念或方

法
”

。
〔
２Ｑ 〕 该案所归纳出的裁判要点 ， 在形式上虽仅有

一

个 ，

〔
２ １ 〕 但在实质内容上 ， 实可拆解为两

项 ： 第一 ， 判断
“

公司经营管理是否发生严重困难
”

， 应对公司组织机构的运行状态进行综合分

析 。 第二 ， 公司虽处于盈利状态 ， 但其股东会机制长期失灵 ， 内部管理有严重障碍 ，
已陷入僵

局状态 ，
可以认定为公司经营管理发生严重困难 。

（
三

） 对指导案例 ８ 号 的初步评析

评析指导案例 ８ 号 ，
可从两个方面进行 ， 即

一

方面 自公司法理论角度来评析该案所欲解决

的公司法问题及其思路 ， 另
一

方面由该案来观察指导案例的工作机制 。

１
． 自公司法理论角度

第
一

， 该案中的凯莱公司 ， 为两股东各 占 ５０％ 股权之结构的有限责任公司 ， 该公司所形成

的僵局 ， 属于典型的表决权均等僵局 。
〔
２２ 〕 司法强制解散 ， 恰是应对典型公司僵局的手段 ，

故就

裁剪后的案件事实来看 ， 该案的判决结果应能成立 。
〔
２３

〕

第二 ， 该指导案例所提炼的第
一

项裁判要点 ， 在于就
“

公司经营管理是否发生严重困难
”

的判断 ，
应采取

“

综合分析
”

的标准或方法 。 这一裁判规则表面看起来仅具有方法论上的指示

意义 ， 不具有实际的操作价值 ， 但实则深具妙用 ， 意义无限 ， 其运用是否得当 ， 端赖个案 中办

案法官的公司法素养与综合分析能力 。

第三
， 被学界视为真正具有

“

指导意义
”

， 从而成为该指导案例之亮点者 ，
乃其第二项裁判

要点 ， 即公司之处于盈利状态 ， 不能成为认定公司经营管理发生严重困难的阻却或排除事 由 。

如本文后述 ， 挨诸公司僵局 的基本原理 ， 这
一见解无疑是正确的 。〔

２４
〕 而在法学方法论上 ， 该指

导案例对公司盈利因素的分析 ， 基本上仍在于对
“

公司经营管理发生严重困难
”

这
一

不确定表

述的解释 ， 从而仍属于法律解释的作业范畴 ， 尚不构成法律漏洞填补式的司法造法行为 。 故在

指导案例之类型上 ， 属于
“

法律规定比较原则的
”

〔
２ ５

〕 解释型指导案例 。
〔
２６

〕

２ ． 对指导案例工作机制的考察

以 ８ 号指导案例作为个例来考察最高院的指导案例制度及其工作机制 ， 则有如下三点值得

〔
２〇

〕
最高院 《关于编写报送指导性案例体例 的意见》 （ 法研 ［ ２０ １ ２ ］２ 号 ）

之
“

三 、 关于
‘

裁判要点
’ ”

。

〔
２ １

〕 按照法研 ［
２０ １ ２

］２ 号
“

三
、 关于

‘

裁判要点
“

有两个以上裁判要点的 ，
按照裁判要点 的重要性

或者逻辑关系用阿拉伯数字顺序号分段标示
”

。 而指导案例 ８ 号的裁判要点 ， 仅有一个 自然段 。

〔 ２２ 〕 关于公司僵局的表现形式与类型 ，
可参见前注 〔 １４ 〕 ， 鲍为 民文 ， 第 １３ １ 页

； 前注 〔
１７

〕 ， 刘诗聪文 ，

第 ５３ 页
； 梁上上 ：

“

公司僵局案的法律困境与路径选择一以新旧公司法对公司僵局的规范为 中心展开
”

，
《浙

江社会科学》 ２００６ 年第 ２ 期 ， 第 ６８￣６９ 页 。

〔
２３

〕
亦参见前注 〔 １ ５ 〕 ，

张学博文 ， 第 ５２ 页以下 。
—

〔
２４

〕
参见蒋大兴 ：

“‘

好公司
’

为什么要判决解散一最高人民法院指导案例 ８ 号评析
”

， 《北大法律评

论》
２０ １４ 年第 １ 辑 ， 第 ２４ 页以下 。 不过亦有学者对此提出质疑 ， 如吴建斌 ：

“

公司 纠纷指导案例 的效力定位
”

，

《法学》 ２０ １ ５ 年第 ６ 期 ， 第 ６０ 页 。 如何正确理解该项裁判要点 ， 详见下文论述。

〔
２５

〕 参见法发 ［ ２〇 １〇 ］Ｍ 号第 ２ 条关于
“

指导性案例
”

所需具备的条件 （ 其中第 ２ 项 ） 。 须注意 的是 ，

法 ［ ２０ １５ ］１ ３ ０ 号第 ２ 条 ，
对此又另作表述 。

〔 ２
６

〕 类似看法 ， 参见孙光宁 ：

“

指导性案例对原则性规定的细化方式一 以指导性案例 ８ 号为例
”

， 《法律

方法 （ 第 １ ７ 卷
） 》 ， 山东人民出版社 ２０ １ ５ 年版 ， 第 １ ８９

￣

１ ９ １ 页 。 在理论上 ， 有学者将现有各指导案例 ， 区分为

三个类型 ，
即直接适用型 、 解释型与漏洞填补型 ； 参见雷磊 ：

“

指导性案例法源地位再反思
”

， 《 中 国法学 》

２０ １５ 年第 １ 期 ， 第 ２８ ０ 页 。

？

１ ３５
？
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注意 ：

第一 ， 与原案判决 （ 约 ２７ 页 ） 相 比 ， 所发布的指导案例 ８ 号 （ 仅两页不到 ） ， 在篇幅上 已

大为
“

裁剪
”

，
以致于有学者对此提出非议 〔

２７ 〕
——

对此本文后述再做分析 。

第二 ， 如上所述 ， 指导案例 ８ 号的
一

个亮点 ， 在于界定
“

公司处于盈利状态
”

对认定公司

经营管理发生严重困难的意义。 在原终审判决中 ，

“

公司处于盈利状态
”
一

语 ， 始见于裁判理由

中 ， 并不见于所认定的事实 ；
在其事实认定中 ， 仅有

“

凯莱公司 目前经营正常 ， 业绩良好
”
一

语 ， 可认为是在表达同
一个意思 。 不过有意思的是 ， 在最高院最后所发布的指导案例 ８ 号文本

中 ， 无论是事实认定还是裁判理由 ， 均未 出现
“

公司处于盈利状态
”

， 仅在被告辩称中 出现表示

同义的
“

公司运营状态 良好
”

；
在事实认定部分 ， 仅出 现

“

凯莱公司 目前经营 尚正常
”

。

一为

“

尚正常
”

， 另一为
“

状态 良好
”

或
“

处于盈利状态
”

，
区别一 目 了然

，
而最高院在其裁判要点

中 ， 何以径直得出
“

公司虽处于盈利状态
”

， 实有待说明 。 裁判要点本是
“

整个指导性案例要点

的概要表述
”

， 是对案件事实与裁判理由的
“

提炼和概括
”

〔
２８

〕
， 尤其在关键性概念或表述的使用

上 ， 应严格取源于案件事实与裁判理 由
， 否则不仅影响指导案例本案的说理性 ，

更有损对后案

判决的
“

指导
”

价值 。 此点看似微瑕 ， 然事关指导案例工作的严肃性 ， 不可不辨 。

第三 ， 指导案例 ８ 号发布后 ， 又有两项事实值得提及 ： 其
一

， 该指导案例发布后的第 ２０ 天
，

最高院又做出
一项与该案纠纷有关的裁定 ， 即

“

（ ２０ １ ２ ） 民 申字第 ３３ ６ 号
”

， 裁定驳回凯莱公司

与第三人戴小明不服原 （
２０ １０

） 苏商终字第 ００４３ 号判决的再审申请 ， 且其驳回理由 ， 原封不动

地照搬指导案例 ８ 号的裁判理由 。 其二 ， 原案以及指导案例均 以判决公司解散来结案 ， 但经调

查 ， 涉诉之凯莱公司 ， 竟然仍存在至今 ， 林方清与戴小明这两个股东原封不动 ， 公司仍经营如

常 ；
〔
２９

〕 换言之 ， 凯莱公司虽有被
“

解
”

的动作 ， 但并无
“

散
”

（亦即公司消灭 ） 的结果出 现 ，

实际上处于
一种

“

解而不散
”

的奇怪状态 。

如果说前
一

项事实的存在 ， 不免令人怀疑
“

荣晋
”

为指导性案例的原案判决 ， 是否真的属于
“

案结事了
”

的具有
“

社会效果良好
”

［ ３Ｇ〕 的案例 ， 那么后
一

项事实所昭示的 ， 就不单单是该案 自

身的社会效果问题 ，
而是关涉该案判决 自身的正确性疑问 ， 甚至会引发指导性案例制度

“

是否

能经得起历史的检验
”

的追 问了 。
〔
３ １ 〕 究竟如何

， 不妨先考察指导案例 ８ 号发布后的适用情况 。

〔２７ 〕 如前注 〔 ２４ 〕 ，
吴建斌文 ， 第 ５ ８

￣

６０ 页
； 该文不仅对 比原案判决 ，

更不遗余力地调查出原案判决书

之外的若干事实 ， 如僵局双方林方清与戴小明本系夫妻关系等 。 另 外 ， 就 目前整个指导案例之编写体例与基本

格式 ， 包括其中的裁剪与加工等 ， 均提出批评者 ， 如前注 〔 ２ 〕 ，
刘作翔文 ， 第 ４５

￣

４６ 页 。

〔２ ８〕 语见最高院 《关于编写报送指导性案例体例的意见》 （法研 ［２０ １２ ］２ 号） 之
“

三 、 关于
‘

裁判要点
’ ”

。

［２ ９］ 据
“

全国企业信用信息公示系统 （ 江苏 ）

”

，
载ｈｔｔｐ ：

／／ｗｗｗ ＿

ｊ
ｓ
ｇ
ｓ
ｊ

．

ｇ
ｏｖ ． ｃｎ

：
５ ８８ ８８／ｅｃｉｐｐｌａｔｆｏｒｍ／ｉ

ｎｎｅｒ
＿

ｃ
ｉ／

Ｃｉ
＿ｑｕｅｒｙＣ 〇ｒ

ｐ
Ｉｎｆｏｒ

＿ｇ
ＳＲｅｌ ｅａｓ ｅ ．

ｊｓｐ
＃

，
最后访问时间 ：

２０ １ ６ 年 １ 月 ２８ 日 ： 常熟市凯莱实业有限公司 ，
２００２ 年 １ 月 ８

日 成立 ，
法定代表人戴小明 ， 核准 日期为 ２００５ 年月 ２４ 日

，
登记状态为在业 ； 公 司股东为戴小 明和林方清 ， 各

占 ５ ０％ 的股份 ； 其中戴小明认缴出 资 １ ０９ 万元 ，
２０ １０ 年 ７ 月 ２７ 日 实缴 出资 １ ０９ 万元 ； 林方清实缴出资 １ ０９ 万

元 ； 未曾 出现公司变更情况 。 另外 ，
有研究者

“

通过有关途径向案件当事人及其代理律师进行调查
”

， 亦确证此

信息 ；
参见前注 〔

２４
〕 ，

．吴建斌文 ，
第 ６０ 页 。

〔
３０

〕 语见法 ［
２０ １ ５ ］１ ３０ 号第 ２ 条关于作为指导性案例的

“

遴选
”

标准 ：

“

指导性案例应当是裁判 已经发

生法律效力 ，
认定事实清楚 ，

适用法律正确 ， 裁判说理充分 ，
法律效果和社会效果 良好 ，

对审理类似案件具有

普遍指导意义的案例 。

”

〔
３ １

〕
有此质疑者 ， 如前注 〔 ２４ 〕 ，

吴建斌文 ， 第 ６０ 页 。

？

１ ３６
？
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三
、 指 导案 例 ８ 号适用 情况 的 实证分析

首先需要交代的是 ： 实证的统计与分析 ， 其结果之可信 ， 取决于对统计样本的穷尽 。 但面

对偌大的中 国法院系统 ， 单凭作者个人之力 ，
显难穷尽之功 ， 故本文所谓的实证分析 ， 严格来

说 ，
仅是随机性的抽样统计与分析 ， 遗珠之憾在所难免 。

（

一

） 分析样本之来源与 确 定步骤

１
． 总样本的来源

本文案例样本 ， 以
“

北大法宝
”

（
ｈ ｔｔｐ ：

／／ｗｗｗ ． ｐｋｕｌａｗ
． ｃｎ／Ｃａｓｅ／

） 所收录案例为限 。 在该网

站中 ， 我们 以
“

公司经营管理发生严重困难
”

（ 即第 １８２ 条的法条原文 ） 为关键词 ， 选择
“

全

文
”

、

“

精确
”

、

“

通篇
”

之匹配方式 ，
同时将时间段限定为 ２０ １ ２ ． ４ ． ９￣ ２０ １ ５ ．１２ ．１ １

，

〔
３２ 〕 共搜索

到 ５９０ 个案例 。 然后又在该网站中 ，
直接以案 由 为筛选对象 ， 选择

“

民事＞与公司 、 证券 、 保

险 、 票据等有关的民事纠纷
＞
与公司有关的纠纷 ＞公司解散纠纷

”

， 限定 同样的时间段 ， 共得

９９０ 个案例 。 在这 ９９０ 个案例中 ， 再以
“

公司经营管理发生严重困难
”

为关键词来予以筛选 ， 共

得 ５４６ 个案例 。 经核对 ， 该 ５４６ 个案例全部包含在上述第
一

步骤中的 ５９０ 个案例 中 ； 同时 ， 鉴于

指导案例 ８ 号以判决方式结案 ， 为统计之周全计 ， 在剩余 ４４４ 个案例 中 ， 又剥离 出 以判决形式结

案的案例 ， 共 ８８ 个 。 如此 ， 得出总的案例取样范 围为 ５９０ ＋ ８８
＝ ６７ ８个案例 。

〔
３３

〕

２ ． 样本范围的进一步限定

就总的案例取样范围 ， 我们又采取三个步骤对其予以逐步限定 。 第一步 ， 先以
“

经营管理
”

为关键词 ， 查看该关键词在各判决书中所处位置的相关内容 ， 同时考察各判决书
“

本院认为
”

部分的内容 。 如此
一一考察的 目 的 ， 在于与指导案例 ８ 号的裁判要点进行初步的对比 ， 并以其

与指导案例 ８ 号裁判要点的相关性为标准 ， 按照该相关性之依次递减 ，
区分出初步的 四大类 ，

Ｓ Ｐ
：
Ａ 类 ， 大体雷同 （与裁判要点表述大体一致 ） ， 共 ５６ 个 ；

Ｂ 类 ， 类似 （ 对
“

公司经营管理

发生严重困难
”

进行具体分析 ） ， 共 ８ １ 个 ；
Ｃ 类 ， 相关 （ 提及

“

公司经营管理发生严重困难
”

或粗略分析 ） ， 共 ３７９ 个 ；
Ｄ 类 ， 不相关 ， 共 １６２ 个 。 如此可将 Ｄ类 １ ６２ 个案例排除出去 。

第二步 ， 再对上述 Ｂ 类与 Ｃ 类共 ４６０ 个案例 （ 即 ８ １ ＋ ３７９ ） ，
以是否涉及

“

盈利与否
”

的讨

论为准 ， 来进
一

步限定 。 其方法是 ，
以

“

盈利
”

为关键词 ， 检索 Ｂ
、
Ｃ 类案例得到 ９９ 个案例 。

第三步 ， 就此 ９９ 个案例 ， 再加上 Ａ 类 ５６ 个案例 ， 我们对其一一进行核查 ， 发现其中有 ４２

个案例 ， 实际上并未讨论盈利要件 ， 从而也可以将其剔 除出去 。 这样 ， 既属于
“

司法解散
”

纠

纷 ， 同时又满足对
“

盈利与否
”

要素之讨论的 ， 共有 １ １ ３ 个案例 （ 即 ９９ 加上 ５６
， 再减去 ４２

） 。

借用最高院所使用的表述 ， 这 １ １３ 个案例 ， 也就是指导案例 ８ 号的
“

类似案件
”

〔３４ 〕
。

３ ． 分析样本范 围的最终确定

框定
“

类似案件
”

的范围后 ，
确定分析样本范围的最后

一

步 ， 就是再次 回到指导案例 ８ 号 ，

以对指导案例 ８ 号引用与否为标准 ， 划分这 １ １ ３ 个案例 。 且此处的
“

引用
”

， 不限定其引用方

〔
３２〕 ２０ １ ２ 年 ４ 月 ９ 日 为指导案例 ８ 号之发布时间

；

２０ １ ５ 年 １２ 月 １ １ 日 为本文案例搜索工作的开展时间 。

〔 ３３ 〕
所有 ６７８ 个案例均储存为 ＰＤＦ 格式 （ 以便利于在电脑中进行检索 ） ， 同时以

“

审结 日期
”

为序 ，
对其

予以编号 。

〔
３４〕 参见法发 ［

２０ １０ ］５ １ 号第 ７ 条 ；
法 ［ ２０ １５ ］ｎｏ 号第 ９ 、 １ ０ 条 。

？

１ ３７
．
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式 ， 而是涵盖我们所能想象到 的各种引 用方式与可能 （ 对
“

引 用 方式
”

的统计与分析 ， 详下

述 ） 。 如此 ， 该 １ １ ３ 个案例 ， 又大别为 ： 未引 用类的 ， 共 ８０ 个
；
引用类的 ， 共 ３３ 个 。 作为本文

最终分析对象的案例样本
， 即为此类存在引 用指导案例 ８ 号情况的 ３ ３ 个案例 。

３ ３ 对比 １ １ ３
， 这是我们初步得到 的 ， 指导案例 ８ 号发布后

“

类似案件
”

对其的 引 用 比例 ，

不足三成一■一个不很乐观的
“

引用率
”

。 不过 ， 这只是一个大概 ， 而非精确 的数字 ， 因为一方

面
“

分母
”

中作为基数的部分 ，
也就是未成为

“

分子
”

的 ８０ 个案例中 ， 可能存在本就与指导案

例 ８ 号无关 ， 从而应从分母中 扣减 的情形
；
另
一

方面在其
“

分子
”

中 ，
也就是 ３３ 个案例样本

中 ， 尚未考虑各案具体 引用情况是否符合标准 ， 即 尚未经过本文下述 的
“

去伪
”

步骤 ， 从 而同

样存在予 以扣减的可能 。

（
二

） ３ ３ 个案例样本对指导案例 ８ 号适 用情况的数据分析

在 ３ ３ 个案例分析样本确定后 ， 对数据的分析仍基于两大视角 ，

一

是指导案例工作机制视角

（ 主要 以法 ［
２０ １ ５

］ １ ３０ 号所规定 的引 用机制 为参照标准 ） ，

二是所透视或折射的公司 法理论视

角 。 具体来说 ：
第一

，
以法 ［

２０ １ ５
］ １ ３ ０ 号第 ９

、
１ ０

、
１ １ 条为准 ， 考察各案是如何引用的 ， 或者

说其引用方式如何？ 第二 ，
以第 １ １ 条为准 ， 考察是哪

一

主体 （ 法官 ， 或者案件当事人 ） 来进行

引用的 ？ 第三
， 再以第 １ １ 条第 ２ 款为准 ，

考察在案件当事人主动引用时 ， 法官又是如何回应的 ？

第四
， 再以第 ９ 条为准 ，

结合各案的判决结果 ， 考察是否存在
“

类似案件却不 同判
”

， 即是否在

判决结果上与指导案例 ８ 号相左 ？ 第五
，
继续 以第 ９ 条之

“

裁判要点
”

规定为准 ，
结合指导案

例 ８ 号裁判要点 中所提 出 的
“

盈利状况
＂

， 考察在各案 中公 司盈利状况与解散判决结果间 的关

系 ； 第六 ， 受指导案例 ８ 号 中涉诉公司 即凯莱公司至 目前仍经营如常 的启示 ， 特考察 ３ ３ 个案例

中各家涉诉公司 的现状 ， 看看是否也发生
“

类似故事
”

。

这六项 问题视角 ， 前三项为纯粹的指导案例工作机制上 的实证调查 ， 最后一项又为纯粹的

公司法课题 ，
而第四 、 五项则兼而有之 ， 跨越两边 。

１ ． 引用方式的分析

在这 ３３ 个案例样本 中 ：

ａ ． 仅提及关键词
“

指导案例
”

或
“

指导案例第 ８ 号
”

的 ， 共有 ７ 个 ；

ｂ ． 仅与指导案例第 ８ 号裁判要点
一

致的 ， 有 １ 个 ；

ｃ
． 既提及关键词

“

指导案例第 ８ 号
”

，
又与裁判要点

一致的
， 有 １ 个

；

ｃｌ ． 仅与指导案例第 ８ 号之裁判理 由
一致的 ， 共有 １ ５ 个 ；

ｅ ． 其他 （ 与裁判理由不完全
一

致 ，
与裁判要点也不完全

一

致 ， 或 同时包含裁判理由和裁判

要点 的
一部分 ） ， 共有 ９ 个 。

各类引用方式的 占 比 ， 如图 １ 所示 。

ｅ
＿

＿＾ａ． 仅含
“

指导案例
”

关键词 ， ７

ｂ． 购賴Ｓ点
－

致 ， １

ｅ ． ｇｔ紐关觀
“

指导額 ８号
”

，

姑＿要 点
－

致 ， １

ｄ ． 仅 与哉判理 由
－

致 ，
１ ５

图 １ 引 用方式分类图

？１ ３８ ？
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对照最高院法 ［
２０ １５

］１ ３０ 号第 １ １ 条第 １ 款所确立的对指导案例之引述标准 ， 即后案法官

在引述时 ，

“

应在裁判理由部分引述指导性案例的编号和裁判要点
”

， 则完全符合其标准的 ， 也

就是 ｃ 类引用方式 ， 仅 １ 个案例 〔
３ ５ ］
——比例之低 ，

几可忽略 ！

尤值指出者 ， 在这 ３３ 个案例样本中 ， 有 ５ 个案例 ， 乃法 ［
２０ １ ５ ］１ ３０ 号文印发 （ 即 ２０ １５ 年

５ 月 １ ３ 日 ） 之后所做出 的判决 ， 其中有 ４ 个属于
“

法官主动引用
”

类型 （ 见下述 ） ，
〔
３６

〕 但其对

指导案例 ８ 号的引用 ，
无一符合最高院所规定的引述标准 。

２ ． 引用的主体

从引用主体角度来考察对指导案例 ８ 号的引 用情况 ， 则所得统计结果 ， 如表 １ 所示 。

表 １ 各类案例中 当事人和法官 引用情况 ： 数量和 比例

＼ ｜

ａ． 仅含关键词
“

指导案
｜ ｜ｃ ． 既提及关键词

｜

＼例 ８ 号
”

或
“

指导案例
”

‘ ‘

指导案例 ８ 号
”

ｅ ． 其他 合计

引 用 人＼ 指导案例 ８ 号 指导案例又与裁判要点
一致

当事人３ ４ ０１１ ０ ９

占 比／％１００１ ０００１ ００６ ． ７０２７ ． ３

法官００１０ １４９２４

占 比／％００１０００９３ ． ３１００７２ ． ７

由此表可见 ，
３３ 个案例中 ， 有 ２４ 个案例为

“

法官主动引用型
”

， 余下的 ９ 个案例则属于当

事人对指导案例 ８ 号的引用 。 虽然 当事人引 用型只 占 ２７ ． ３％
， 但这

一 比例仍导致有必要对前述

引 用率结论进行修正 。 这是因为 ， 按照最高院的思路 ， 指导案例的功能 ， 在于后案法官的参照

与引述 ， 故而 ，
只有后案法官的引 用 ， 才能称得上对指导案例 的真正引 用 。 准此而论 ， 指导案

例 ８ 号在嗣后类似案件 中 的真实引用率 ， 即须 由前述略近三成的 比例 ，
修正为 ： （

２４／１ １３＝
）

２ １ ％——越发不乐观的比例 。

再结合引用方式 ， 则此表也同样清晰地显示出 ， 相较于案件当事人 ，
案件承办法官在引 用

时 ，
几乎无

一

明确指明
“

指导案例
”

或
“

指导案例第 ８ 号
”

的字样 ， 也就是均不符合最高 院所

规定的引述标准 。

３ ． 当事人引用情形法官的回应情况

而在由 当事人引 用指导案例 ８ 号的 ９ 个案例中 ， 法官的回应情况 ， 则如表 ２ 所示 。

由表 ２ 可见 ， 在当事人为支持其诉讼主张而援引指导案例 ８ 号时 ，
至少在本文所取样调查的

范围内 ， 法官作出 回应的 ， 仅有 １ 例 ，

〔
３７ 〕 故总体上来看 ， 法官对此反应迟钝 ，

只 引起
“

些许反

〔
３５ 〕 即 （ ２０ １４ ） ｊ ｌ

｜
民 申 字第 １ １４５号判决 。 若进

一

步考察该判决书 ， 则该案只能勉强符合法 ［ ２０ １ ５ ］１ ３０

号第 １ １ 条第 １ 款对法官的引述标准要求 ，
因为在该案 中 ，

主动引用指导案例 ８ 号的 ， 乃
一

方 当事人 （ 即该案被

申请人在答辩意见中 ，
既提及

“

指导案例 ８ 号
”

，
又引 述其裁判要点 ） ， 而该案承办法官只是在裁判理由 中

“

被

动 引用
”

关键词
“

指导案例 ８ 号
”

， 同时 引述指导案例 ８ 号的裁判理由 。

一也正因为这
一

情况 ， 在下述表 １ 的

统计中 ， 也就未将该案计算人
“

法官引用型
”

。

〔３６ 〕 这 ４ 个案例分别为 ： （ ２０ １５ ） 邯市民三终字第 ００３ ６２ 号
、

（ ２０ １５ ） 邯市民三终字第 ３５ ８ 号 、 （ ２０ １５ ） 三

中民终字第 ０９２ １３ 号 、 （ ２０ １５ ） 启商初字第 ０４８７ 号 。 而剩余的 １ 个属于
“

当事人引用
”

类型 的 ， 为 ： （ ２０ １５ ） 通

中商终宇第 ０３ １ ３ 号 。

〔
３７

〕 该案 为 （ ２〇 １４ ） 川 民 申字第 Ｉ Ｉ４５号判决 。

．
１ ３９？
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表 ２ 当事 人引 用的指导案例中 法官 回应情 况 ： 数量和 比例

类 别
ａ ． 含关键词

“

指导案例 ８ 号
”

或ｃ ． 既提及关键词
“

指导案例
”“

指导案例 ８ 号
”＆

ｆ ＾合计
理 由

￣ ＇致
弓 １￥Ａ指导案例 ８ 号指导案例又 与裁判要点

一

致

当事人引用


３



４



１



１



９

法官回应０ ０１０ ０

法官 回应 占 比／％００１ ０００１ ０

应
”

。 再进一步 ， 这 ９ 个案例及其判决 ， 有 ８ 个是于法 ［
２０ １ ５

］１ ３０ 号文印发之前作 出
，
于其之

后作 出的 ，
也仅 １ 个 。 但可惜的是 ， 这唯一的 １ 个 ， 并不是那有反应的 １ 个 ； 换言之 ， 在这唯

一

的 １ 个中 ， 法官竟不理会最高院所下发的规定 ， 对当事人之引用指导案例 ８ 号 ， 仍视若无睹 ， 毫

无反应 。
〔 ３８ 〕

即便是不考虑指导案例制度 的
“

指导效力
”

， 仅根据
一

般性的说理义务原则 ，

〔
３９

〕 法官在裁

判时 ， 针对当事人所提出理由与主张 ，
也应负有说理与 回应的法定义务 。 而我们法官 如此无动

于衷的不作为态度 ， 也更应是对此项法定基本义务的违反 。 鉴此不乐观的事实状况 ， 法 ［
２０ １ ５

］

１ ３０ 号第 １ １ 条第 ２ 款所确立的规则 ，
即

“

公诉机关 、 案件当事人及其辩护人 、 诉讼代理人引述

指导性案例作为控 （诉 ） 辩理 由 的 ， 案件承办人员应 当在裁判理由 中 回应是否参照 了该指导性

案例并说明理由
”

， 在可见之将来 ， 能否激起我们办案法官的
“

更多反应
”

， 仍不免令人持怀疑

与保 留态度 。

４ ． 判决结果情况的分布

这 ３ ３ 个案例 ， 均以判决方式结案 。 其判决结果 ， 在强制公司解散与否间取舍 ，
即要么强制

解散 ，
要么判决不解散 （ 驳回解散之诉求 ） 。 其中判决解散的 ， 共有 ２８ 个案例 ； 判决不解散的 ，

有 ５ 个 ， 仅占总数的 １ ５％
。 如图 ２ 所示 。

１｝ ＿ 解散 ，
８５％

图 ２ 判 决结果分布

〔
３ ８

〕
法官未回应的判决 ，

发生于法 ［ ２０ １ ５ ］１ ３０ 号文印发之前的 ７ 个分别 为 ：
（
２０ １２ ） 修民二初字第 ３ １ ４

号 、 （ ２０ １４ ） 惠 中法 民二终字第 ７９ 号
、 （

２〇 丨４
） 桐 民商初字第 ０００ １ ８ 号 、

（
２０ １４ ） 安中 民一终字第 １ ５９０ 号 、

（
２０ １ ４

） 宁商终字第 ５ １ ６ 号 、 （ ２０ １ ３
） 成民终字第 １ １ ８５ 号 、 （ ２０ １３ ） 甘 民二终字第 ０４ 号 。 唯一一个发生于其后的

判决 ， 为 ： （
２０ １５ ） 通中商终字第 ０ ３ １ ３ 号 。

〔
３９

〕 关于法官的说理义务 ，
可参见胡 云腾 ：

“

论裁判文 书的说理
”

， 《法律适用 》
２００９ 年第 ３ 期

， 第 ４８ 页 ；

张卫平 ：

“

说理与裁判 的智慧
”

， 《 人 民法院报》
２００ １ 年 ９ 月 ７ 日

， 第 ００ ３ 版 ；
王 申 ：

“

法官 的理性与说理的判

决
”

， 《政治与法律》 ２０ １ １ 年第 １ ２ 期
， 第 ８６

￣

９６ 页
； 林园合 ：

“

法官 的说理难题 ：
如何确保判决具有正当性

”

，

《 法律方法》 （第 １ １ 卷 ） ，
山东人民 出版社 ２ ０ １ １ 年版 ， 第 ２０５ 页 。

．

１ ４０ ？
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２８ 份解散判决中 ， 共有 ２ ３ 份是法官直接引用指导案例 ８ 号 ， 来支持其判决结论 。 但更令研

究者感兴趣的 ， 则是数量不多的相反判决 ， 即 以
“

不解散
”

为其判决结果的另外 ５ 份 ， 因为判

决结果的相反 ， 更能引发何以
“

同 ［类似 ］ 案不 同判
”

的好奇与追问 ， 也就更具启示价值 。 然

而
， 更深入考察这 ５ 份不解散判决 ，

〔
４〇

〕 其结果颇令人失望 ：

第一
， 这 ５ 份判决中 ， 有 ４ 份判决属于当事人引 用型 ， 但遗憾的是 ， 各承办法官均未对其予

以回应 。 就指导案例的
“

参照
”

效力 ，
虽然在学界极富争议 ， 但按照大多数学者之正确的看法 ，

该
“

参照
”

效力至少应体现为 ， 法官在不遵循指导性案例而作出 判决时 ，
也就是作出与指导案

例相反之判决时 ， 应负有特别的说理义务 。〔
４ １

〕 准此以观 ， 则在这 ４ 份判决中 ， 各后案法官连个

回应都没有 ， 遑论其特别说理义务的履行了 ！

第二 ， 在唯
一

一份由 法官主动援引 指导 案例 ８ 号来对其不解散判决进行裁判说理的判决

中 ，

〔
４２ 〕 除引述方式不符合 ［

２０１５
］１ ３０ 号第 １ １ 条第 １ 款所确立之引述标准外 ， 该案所引 用的 ，

并非指导案例 ８ 号中具有新意的第二项裁判要点 （ 即公司之盈利状态要素 ） ， 而是其第
一

项裁判

要点 ， 即援引所谓的
“

综合分析
”

标准 ， 以驳回原告解散公司的诉讼请求 。

第三 ， 再回到是否存在
“

同 ［ 类似 ］ 案不同判
”

的追问 ， 则在笔者看来
，
这 ５ 个案件中 ，

至少
“

（
２０ １ ４

） 惠中法民二终字第 ７９ 号
”

的案件事实与争议问题 ， 与指导案例 ８ 号具有如下
“

类似性
”

〔 ４３
〕

： ①二涉诉公司均为两股东结构 ； ②公司股权结构相近 ， 即在指导案例 ８ 号中为

５０％ ： ５ ０％
， 在 （

２０ １４
） 惠中法民二终字第 ７９ 号中为 ３ ８ ． ５％ ：

６ １ ． ５ ％
， 均不存在

一

股独大或绝对

控制股东的情况 ； ③公司治理结构类似 ； ④公司经营状况 良好 ， 且业务单纯 ， 即指导案例 ８ 号

中的涉诉公司主要从事房屋出租并招商 ，

〔
＃

〕 而 （
２０ １４

） 惠 中法民二终字第 ７９ 号中 的涉诉公司

除股权投资外 ， 未从事其他经营活动 ；
⑤两股东间均 已存在矛盾 ， 导致股东会等公司 内部治理

机构不能正常运行 。 仅基于这五项类似性要素即 可判断 ，
该案在结果上不应相异于指导案例 ８

号 ，
也就是应得出判决解散的结果 ； 更何况 ， 该案另外还存在

一

项足 以导致有限责任公司 内 ．部

股东间信任基础丧失的事实 ， 即一股东对另一股东存在诬告犯罪的嫌疑 。
〔４５ 〕 由 此似乎可认为该

案结果已构成
一

项错误判决 ， 进而违反
“

同案同判
”

的司法原则 。

但是 ， 这
一结论下得似乎又有些仓促 ， 因为假如不解散判决是错误的 ，

且为公司某股东所

〔
４〇

〕
这 ５ 份不解散判决 ， 分别为 ： （ ２０ １４ ） 呼商终字第 ０００ １２ 号

、 （ ２０ １ ４ ） 惠 中法 民二终字第 ７９ 号 、

（ ２０ １４
） 宁商终字第 ５ １６ 号 、 （ ２０ １３ ） 青民二初字第＿１ 号 、 （ ２０

１３ ） 成民终字第 １ １ ８５ 号 。

〔
４ １

〕 参见陈兴良 ：

“

案例指导制度的规范考察
”

， 《法学评论》 ２０ １２ 年第 ３ 期 ， 第 １ ２２
￣

１ ２３ 页
；
王利 明 ：

“

我 国案例指导制度若干问题研究
”

， 《 法学》 ２０ １ ２ 年第 １ 期 ， 第 ７６ 
￣

７７ 页 ；
张骐 ：

“

再论指导性案例效力 的性

质与保证
”

， 《法制与社会发展》
２０１ ３ 年第 １ 期 ， 第 １０２ 、 １０４ 页

；
张志铭 ：

“

司法判例制度构建的法理基础
”

，

《清华法学》 ２０ １ ３ 年第 ６ 期 ， 第 １ ０３￣ １０４ 页
； 胡云腾 、 宇同志 ：

“

案例指导制度若干重大疑难争议问题研究
”

，

《法学研究》 ２００８ 年第 ６ 期 ， 第 １ ０ 
￣

１ １ 、 ２３
￣

２４ 页 。

〔４２ 〕 该判决为 ： （ ２０ １ ３ ） 青民二初字第 ００００ １ 号 。

〔４ ３ 〕 关于类似案件判断的详细探讨 ，
可参见张骐 ：

“

论类似案件的判断
”

， 《中外法学 》 ２０ １４ 年第 ２ 期 ，

第 ５２０ ￣

５４３页 。

〔
４４

〕 注意 ，
此项事实见于原

“

（ ２０１ ０ ） 苏商终字第 ００４３ 号
”

判决书 。

〔 ４５ 〕 关于有限责任公司股东彼此间人合性与信任关系的特征及其重要性 ，
可参见彭冰 ：

“

理解有限公司 中

的股东压迫问题——最髙人民法院指导案例 １〇号评析
”

， 《北大法律评论》 ２０１４ 年第 １ 辑 ， 第 ８８ 页 以下 。 至于

一

股东对其他股东实施诬陷或类似行为 ， 令他方股东遭受刑 事调査 ，
导致股东信任基础丧失 ，

这一情形虽然不

属于典型 的公司僵局形态 ， 但与公司司法解散制度仍极具关联 ，
属于广义的股东退出机制下的议题 。

？１４ １．
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不能接受 ， 那么该公司就不大可能照原样得以继续经营 ， 而本文的后续调查却又显示 ， 本案的

涉诉公司却仍原封不动地存续至今 ！ 这似乎又是
一

个
“

悖论
”

， 且其中所蕴含 的 ， 不仅关乎指导

案例制度运行机制的有效性与否问题 ， 更指 向公司 司法解散制度的复杂性 。

５ ． 对涉诉公司诉讼时盈利情况 的考察

按照指导案例 ８ 号新确立 的裁判规则 ， 公司在诉讼时 即使仍处于盈利状态 ，
也并不表示其

经营管理不存在严重困难 ， 亦即公司盈利状态并不排除对其经营管理已发生严重 困难的认定 。

前文 已指 出 ，
这是指导案例 ８ 号真正具有

“

指导意义
”

的亮点所在 。 那么这项新的裁判规则对

嗣后类似案件的判决会产生什么样的影响呢 ？ 要 回答这
一

问题 ， 对涉诉公司 在诉讼时盈利状况

的考察 ，
无疑就成为实证调查分析的重点 。 不过 ， 限于调查手段 ， 本文只能以这 ３３ 个案例样本

的判决书文本作为分析依据与对象 ， 剖析其中 所包含的公司盈利状况的相关信息 。

首先 ， 考察涉诉公司的盈利情况 。 指导案例 ８ 号的表述仅为
“

公司处于盈利状况
”

，
但为更

细致地考察各种不同 的公司经营状况对公司解散判决的 影响 ， 在参考并借鉴其他学者研究经验

的基础上 ，

〔
４ ６

〕 我们将涉诉公司 的状况 ，
进一步区分为 ： 公司正常营业 、 公司未开业 、 公司停

业 、 公司重大亏损 ； 若判决书未提及 、 未讨论进而 未显示涉诉公司之经 营状况的 ， 则均 归 入
“

公司营业情况不明
”

这一类别 。 其结果如图 ３
。

ａ ． 正常营业 ， ２ ０

ｂ ． 营业情况不明 ，
３

，

ＴＭＣ ． 軍大亏损 ， ｉ

ｄ ． 停业 ， ８

’

卜ａ

图 ３ 公 司诉讼时的营业状 况

其次 ，
在此基础上 ， 进一步分析涉诉公司状况与判决结果间的关系 ，

所得如 图 ４ 。

１ ６


正常营业未开业停业重大亏损 营业情况不明

■ 解散 ■ 不解散

图 ４ 公司 营业 状况与判决结果 间 的关 系

〔
４６

〕 参见前注 〔
２４

〕 ， 蒋大兴文 ， 第 ７ ￣ ９ 页 ； 亦参见前注 〔 １０ 〕 ， 张学文书 ， 第 １ ４９ 页以下 。

．

１ ４２．
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由上图可见 ： 第一 ， 在本文样本范围 内 ， 非
“

正常营业
”

之外 的 １ ３ 家涉诉公司 ，
无论其经

营状态是未开业 、 停业 、 重大亏损 ， 还是属于
“

营业情况不明
”

， 无一例外 ， 全部被法院判决解

散 ； 第二 ， 在属于正常营业范围 内 的 ２０ 家涉诉公司 中 ， 竟也有多达 １ ５ 家的公司 ， 很不幸地被判

决为解散 ，
比例高达 ７５％ 。

将这一数据结果 ， 与先前的同类研究结论 〔
４７

〕 进行对比 ， 则可发现一个意想不到的现象 ： 先

前研究得出 的观感是 ，

“

在中 国法院的解散诉讼中 ， 对于正常营业的公司 ， 法院多倾向 于做不解

散判决 （仅 １ ４％ 的比例
——

本文注 ） ，
而对于非正常营业的公司 ， 法院作出解散判决的可能性远

高于不解散判决 ［ 高达 ９０％
——

本文注 ］

”

〔
４８ 〕

；
而按照本文的统计结果 ， 在指导案例 ８ 号发布

后 ， 相较于对非正常营业公司的做法 ， 中 国法院对于正常营业的公司 ， 其态度似乎已 发生了根

本性转变 ， 即正 常营业公司 被判 决解散 的 比例 ， 由 此前 的 １ ４％
，
短短几年 ， 已 急剧提升

至
７５％！

［
４９

〕

须知 ， 公司之司法强制解散 ， 最后的结果 ， 是导致涉诉公司之
“

死亡
”

（ 即经过清算并注销

登记 ） ， 其威力之猛之烈 ，
不得不让人警惕地将其视为应对公司纠纷的最后手段 。〔

５Ｇ
〕 如果说对

于大多数的非正常营业公司 ， 司法果断地强制其解散 ，
不仅不违反经验常识 ， 在法理上也尚在

可接受范围之内 〔
５ １

〕

， 那么针对正常营业的所谓
“

好公司
”

〔
５２

〕

，
又何必如此高频率地动用这

一

“

利器
”

？

更耐人寻味的是 ， 这
一现象 ， 恰又发生在指导案例 ８ 号第二项裁判要点确立之后 。 这 自 然

会引起并非无端的猜疑 ： 指导案例 ８ 号新确立的这
一裁判规则 ， 后案法官是否存在误读 ，

〔 ５ ３ 〕 从

而有矫枉过正之嫌呢？ 而要破除这一猜疑 ， 其最适切的分析思路 ， 无疑就是将这 １ ５ 家处于正常

经营的公司材料找来 ，

一一

评析其事实与纠纷成因 ， 然后做出实质判断并决疑 ， 这 １５ 家法院的

〔
４ ７

〕 参见前注 〔 ２４ 〕 ， 蒋大兴文 ， 第 ８ 页 ： 在该研究所收集的 ２６ １ 份判决样本 中 ，

“

在正常营业的 ９３ 家公

司 中 ， 被法院判决解散的仅有 １ ３ 家 ， 占 比 １４％
；
而在非正常营业的 １ ６８ 家公司 中

， 被法院判决解散的 有 １ ５２

家 ， 占 比 ９０％
”

。

〔
４ ８

〕 参见前注 〔
２４

〕 ， 蒋大兴文 ， 第 ８ 页 。

〔
４ ９

］ 须承认 ／ 因搜索关键词 、 取样的时间范围 （上引蒋大兴文 ，
未明 确交待所调查案例样本的时间范围 ，

而据其研究时间及成文时间
，
其所调查的案例 ， 与本文所搜集的案例样本 ，

可能存在小部分的重合 ） 、 研究意 旨

设定等方面所存在的差异 ，
这两个比例数据 ，

原则上不具有真实度上的绝对可 比性 。 但现有研究确实缺乏这方

面可资对比的数据 ， 故以蒋文数据作为 比对对象 ， 实无奈之举 。 不过 ， 比对结果虽非绝对的客观数据 ， 但至少

已直观地反映出前后变化的幅度 ， 从而已 能说明本文所欲揭示之问题 。 就此特为说明 ， 希免却读者就比对数据

来源方面不必要的误解与质疑 。

〔 ５０〕 此几为学理通识 ， 如前注 〔
１ １

〕 ， 甘培忠书
，
第 ３９７

￣

３ ９８ 页 （ 该书视司法强制解散公司为
“

最后应

对手段
”

、

“

利器
”

） ； 前注 〔 １０ 〕 ， 耿利航文 ， 第 １ ３４ ￣

１ ３５ 页
（该文在评述公司司法强制解散作为股东困境解决

方式时 ， 称其过于
“

激烈
”

ｈ 另外 ，
最高院案例指导工作办公室在

“

指导案例 ８ 号 《林方清诉常熟市凯莱实业

有限公司 、 戴小明公司解散纠 纷案》 的理解与参照
”

， 《人民 司法 》 ２０ １ ２ 年第 １５ 期 ， 第 ６ １ 页
， （ 执笔人为陈龙

业 ） 文末 ，
也同样强调 ：

“

通过股东 申请人民法院解散公司 的做法…… ， 零

”

（ 着重标记为本文所加 ） 。

〔
５ １

〕
至少 自 前述所引 的有关 《公司法》 第 １ ８２ 条的立法资料来看 ， 我 国

＇

立法者引 人司法解释制度的一个

重要 目 的
，
就是为了解决未达破产界限但

“

财务状况恶化
”

之困难公司的
“

死亡
”

问题 。

〔
５ ２

〕

“

好公司
”

这一表述
，
源于蒋大兴文 ：

“
‘

好公司
’

为什么要判决解散——最高人民法院指导案例 ８ 号

评析
”

， 《北大法律评论》 ２０ １４ 年第 １ 辑 ， 第 １ 页以下 。

〔
５ ３

〕 如前注 〔
２４

〕 ，
吴建斌文 ， 第 ６０ 页

，
即表示这

一

担心 。

？１４３
？
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解散判决是否正确 ，
这 １ ５ 家公司是否

“

命该如此
”

。 本文的有 限篇幅 ， 显然无法全面施展这
一

分析思路 ， 所以只能采取功效相 同或相近但更为经济的检验方法 。 前已提及
，
指导案例 ８ 号之

原案终审判决生效后 ， 被判决解散的凯莱公司 ， 仍原封不动地存在至今且经营如常 。 受此事实

的启示 ， 我们也不妨调查一下这涉诉的 ３３ 家公司在 目前的现状 ，

〔
５４

］ 看看是否存在
“

解而不散
”

或者相反的情况 。 毋庸讳言 ， 这是
一个讨巧的方法 ， 而且无论其调查结果如何呈现 ， 均不能有

效说明 乃至证明各案判决的对错 。 不过 ， 只要这种调查 的结果 ， 能足 以引起对 司法解散制度 的

反思
， 那么各后案判决是否对错 ，

也就不是问题的关键了 。 究竟如何 ，
且看下

一

步的数据分析 。

６ ． 涉诉公司之现状调查

对 ３３ 家涉诉公司 目前的现状 ， 我们的调查依据 ， 是
“

全国 企业信用信息公示系统
”

，

〔
５ ５

〕 即

在该网站系统中 ，
以涉诉公司名称 、 股东姓名 或名称等来进行搜索 ， 并 以搜索所得信息为准来

判断各公司 的现状 。 搜索结果是 ， 在这 ３ ３ 家公司 中
：
有 ２２ 家公司不仅存在 ，

且股东情况也未发

生变化 ６ 家公司虽存在 ， 但股东 已发生变化 ； 余下的仅有 ５ 家公司 ， 系统显示其 已不存

在 。 各类情况的 占 比 ， 如图 ５ 所示 。

ａ ． 公 司存在且股絲变化 ， ６ ７％

ｂ ． 公 司 存在 ｆｌ股东变化 ，
１ ８％

图 ５ 涉诉公司 之现状

３３ 家涉诉公司 中 ， 竟然有高达 ８５％ 的公司 （合计 ２ ８ 家 ） ， 目 前仍然合法地存在着 ，
仅 １ ５％

的公司 已不存在 。 这绝对是
一个令人错愕的数据 ， 完全超乎本文研究之初 的想象 。 这至少 已初

步说明 ， 指导案例 ８ 号 中被判决解散的凯莱公司仍
“

解而不散
”

， 并非个案或特例 ，
而是

一组现

象 中的
一

个分子了 。

另
一

方面 ，
上文关于该 ３３ 份判决结果的数据统计 ， 解散判决与不解散判决的 比例 ， 竟也是

８５％ ： １ ５％ 。 比例是如此惊人的巧合 ，
所指的竟又是完全逆 向的结果 ， 其反讽意味之十足 ，

已无

待笔者之秀笔了 ！

为能更准确地揭示各判决结果与涉诉公司现状间 的对 比关系 ， 本文又进
一

步制作如图 ６ 与

表 ３ 。

［
５４

］
展开此项 调研的 另

一

启 不 ， 来 自 美 国 学者 Ｊ ．Ａ ．Ｃ ．Ｈｅｔ ｈｅｒｉ ｎ
ｇ
ｔｏｎ 与 Ｍ ｉ

ｃｈａｅｌＤｏｏｌ
ｅ
ｙ 的研 究 （ 氏 文 ：

Ｉｌｌ ｉｑ
ｕ

ｉｄｉ
ｔ
ｙ

ａｎｄＥ ｘ
ｐ ｌ

ｏ
ｉｔ
ａｔ

ｉ
ｏｎ

：ＡＰｒｏｐｏｓｅｄＳｔａｔｕ
ｔ
ｏｉｙＳ

ｏ
ｌ
ｕｔ

ｉ
ｏｎｔ ｏ ｔｈｅＲｅｍａ

ｉ
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ｆｉｅｔ＾
，
６ ３ （

１ ９７ ７
） ， ＰＰ

． ３０
￣

３ １
） 。 对此研究的介绍 ， 可参见前注 〔

１０ 〕 ， 张学文书 ， 第 １ ６０ 页 ； 前注 〔 ２４ 〕
，
蒋大

兴文
， 第 ３９

￣

４０ 页 。

〔
５ ５

〕
网址为 ：

ｈｔ ｔ
ｐ ：
／／

ｇ
ｓｘ ｔ ．ｓ ａ

ｉ
ｃ ．

ｇ
ｏｖ ．ｃｎ／

，
最后访问时间 ： ２０ １ ６年 １月 １

４日 。

〔 ５６ 〕 其中 （
２０ １４

） 辽阳 民二终字第 ２５ 号判决书 ， 原股东和现股东并不一致 ， 据本文推测 ， 可能 由 于判决

书笔误所致 。

．

１
４４ ．
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２ ０


丨圍
公 司存在且股东未发生变化 公司存在但股东发生变化公司不存在

■ 判决解散■ 判决不解散

图 ６ 涉诉公司现状与 法院判决结果间的柱状关 系 图

表 ３ 涉诉公司现状与法院判 决间的关 系 ： 数量与 比例

涉诉公司職
—

 Ｉ

— ^


数量占 比数量占比

公司不存在４１４％ １２０％

股东变化６２２％００％

公司存在


股东未变化１ ８６４％４８０％

合计２ ８１ ００％５１ ００％

由这两个图表可 得 ：
第一

， 在 ２８ 份解散判决中 ，
至 目前仅 ４ 家涉诉公司被真正地

“

解散

掉
”

，
即 已不存在 〔

５７
〕

， 仅占 １４％
；
而余下多达 ８６％ 的公司 ，

至少在公司 主体资格 ， 也就是公司
“

生命
”

上
，
丝毫未受解散判决之既判力的影响 。 第二 ， 在判决不解 散的 ５ 家公司 中 ，

虽然有 ４

家仍存在 ， 但也有 １ 家已寿终正寝 〔 ５８ 〕
——比例虽然有点低 ，

但至少也 已说明 ，
公司之是否存

续 ， 似乎不可能
一

劳永逸地取决于法院所作出 的解散或不解散的判决结果。

在理论上让人感到
“

要命
”

的
， 仍然是法院判决其解散 ，

而公司
“

生命
”

却安然无恙的现

象 。 就此不妨再结合上
一

小标题的数据 ， 考察
一下公 司诉讼时营业状况、 判决结果与公司现状

间的关系 ， 如下述表 ４ 所示 。

表 ４ 清楚地显示出 ：
第一

， 在诉讼时其经营处于正常状态但仍被法 院判决解散的 １ ５ 家公司

〔 ５７ 〕 鉴于有公司被判决解散而仍能继续存在的这一事实背景 ，
这 ４ 家 已不存在之公司 ， 是否确 因

“

解散

判决
”

而进人清算程序并经注销登记而最终
“

不存在
”

， 实属未知 之数 ；
而

“

全国企业信用信息公示 系统
”

也

并不记载公司 何时 、 依据什么 予 以注销登记的信息 ， 故对这 ４ 家公 司的 处理 ，
本文只好从权 ，

均将其纳人因
“

解散判决
”

而导致其不存在的范围 ，
以避免不必要的细节处理与推论风险 。

〔 ５
８

〕 这家公司
“

不存在
”

的真正原因 ， 同样难以调查 。

？１ ４５？
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表 ４ 公司诉讼时营业状况 、 判决结果 、 公司现状间 的关系

５ ，

Ｊ判决结果公司 目前现状
营业 状


仍存在 ： １３ （ ８７％＞

判决解散 ：
１５ （ ７５％ ）

—

：



已不存在 ： ２（
１ ３％

）

正常营业 ： ２０


仍存在 ： ４（
８０％ ）

判决不解散 ： ５（ １ ５％ ）

—



已不存在 ： １（ ２０％ ）

仍存在 ：
１ １ （ ８５％ ）

判决解散 ： １３ （ １００％ ）



非正常营业 ： １ ３



已不存在 ： ２（ １ ５％ ）



判决不解散 ：
〇



〇



中 ，
仅 ２ 家公司 已不存在 ， 而其余的 １３ 家公司 ， 目前均仍继续存在 ，

占 比达 ８７％ 。
〔５９ 〕 回到上

一

小标题下所提出的疑问 ， 即在指导案例 ８ 号确立公司盈利状况之于认定公司经营管理困难之

关系的裁判规则后 ， 后案法官是否存在误读乃至矫枉过正之嫌 。 这一 ８７ ％ 的数据 ，
虽不能直接

证明 ， 但至少应可加深这
一

猜疑 。 第二 ， 非
“

正常营业
”

之外且被法院
一

概判决解散的 １ ３ 家公

司 中 ， 同样仅 ２ 家公司 已不存在 ， 其余的 １ １ 家公司均仍继续存在 ， 占 比也已达 ８５％
；

〔
６〇

〕 更有

进者 ， 非
“

正常营业
”

在本文上述统计中 ， 包括了未开业 、 停业 、 重大亏损与
“

营业情况不明
”

四种情况 ，
而公司已不存在的这 ２ 家 ， 均落入

“

营业情况不 明
”

〔
《

〕
， 亦即真正属于

“

非正常营

业
”

（ 即未开业 、 停业 、 重大亏损 ） 且均被法院判决解散的所谓的
“

坏公司
”

， 竟都存活至今 ，

存活率达 １００％个更令人大跌眼镜的数据结果 ！ 如果说前一组数据只是加深对后案法官误

读新裁判规则的猜疑 ， 那么这后
一组数据所能说明 的 ， 与后案法官解读规则 的专业能力之 间 ，

无论如何也扯不上关系了 。

再进
一

步 ， 综合考察表 ３ 与表 ４ 的数据 ， 则会得出更令人诧异的印象 ： 即使取其最低比例 ，

则至少也有高达 ８０％ 的涉诉公司决定其继续存在的 ， 既不是公司涉诉时营业是否正常的状况 ，

也不是法院最后令其解散或不解散的判决 。 法院判决其解散 ，
并不能真的要 了其性命 ； 而法

〔 ５
９

〕 涉诉公司仍存在的 １３ 个判决分别为 ： （ ２０１２ ） 修民二初字第 ３Ｗ 号 、 （ ２０ １４ ） 浙温商终字第 Ｗ３４ 号 、

（ ２０ １ ４
） 曲 中 民终字第 １２０９ 号 、 （

２０１４
） 阳西法民初字第 ８８

－

１ 号
、 （ ２０１４

） 廊民二终字第 ７２８ 号
、 （

２０１４ ） 皇民三

初字第 ４０２ 号 、 （ ２０ １４ ） 市商初字第 ５５ 号 、 （ ２０ １４ ） 三 中民终字第 １０９６７ 号 、 （ ２０ １４
） 泰中商终字第 ０ １ ８ ６ 号 、

（２０ １４） 桐民商初字第 ０００１ ８ 号 、 （ ２０１ ４） 辽阳民二终字第 ２５ 号 、 （２０ １３ ） 渝高法民申 字第 ００４９４ 号 、 （ ２０１３ ） 甘民二终

字第 ＣＭ 号。 涉诉公司已不存在的 ２个判决分别为 ：
（
２０１ ５ ） 邯市民三终字第 ００３６２号

、 （２０１２
） 云高民再终字第 １２１ 号。

〔 ６〇 〕 涉诉公司仍存在的 １ １ 个判决分别为 ？

？ （ ２０ １５
） 邯市民三终宇第 ３５ ８ 号 、 （ ２０ １ ５ ） 通 中商终字第 ０３ １３

号
、 （ ２０ １ ５ ） 三中 民终字第 ０９２ １ ３ 号 、 （ ２０ １ ５ ） 启商初字第 ０４８７ 号

、 （ ２０ １４ ） 大民三终字第 ７６ １ 号 、 （ ２０ １４ ） 内商

终字第 ０００２８ 号 、 （ ２０ １ ４ ） 安民
一

终字第 １ ５９０ 号 、 （ ２０ １４ ） 川 民申字第 １ １４５ 号 、 （ ２０１４
） 沪二中 民四 （商 ） 终字

第 Ｓ４５ ３ 号 、 （ ２０ １４
）
闵民终字第 ２０１ 号 、 （ ２０ １ ３ ） 鄂恩施民初字第 ０２ ６３４ 号 。 涉诉公司已不存在的 ２ 个判决分别

为 ： （ ２０ １４ ） 石民初字第 ３９７０ 号 、 （
２０ １４

） 新中民二终字第 ２２６ 号 。

〔６ １
〕

“

营业情况不明
”

这 ３ 家公司
，
分别为 ： （ ２０ １４ ） 石民初字第 ３９７０ 号 、 （ ２０ １４ ） 新中 民二终字第 ２２６

号 、 （ ２０１４ ） 川 民 申字第 １ １４５ 号 ； 其中公司 已不存在的 ， 为前两者。

〔
６２〕 令人感兴趣的是 ， 美国学者 １＾． ０ ． １＾１１＾１１

８
１〇１１ 与 １＾１＾１ ０〇 （％ ， 参见前注 〔 ５４ 〕 。 就法院判决对公

司是否继续营业之影响的实证调査结果 ， 与本文实证分析结论 ， 竟具有惊人的相似性 ！

？１４６
＊



张双根 ： 指 导 案 例制度 的功 能及其 限 度

院判决其不解散 ，
也不能保证其长生不老 。

一言 以蔽之 ，
至少在本文实证调查范 围 内 ， 公司最

终命运如何 ， 并非绝对听命于法院
一纸判决的安排 。 对涉诉公司来说 ， 法院作出 的解散判决书 ，

并不是
“

死亡通知书
”

，
甚至连

“

病危通知书
”

都够不上 ！

实证分析所获得的观感或初步结论 ，

一旦演变至此 ， 那么上述对后案法官误读新裁判规则

的猜疑与担心 ，
也都成为不必要而可以省却了 ， 因为这

一

结果 ， 已 无关乎判决内容的对与错 ，

无关乎解散判决的正确与否 。 那么 ， 问题究竟 出在哪里呢 ？ 如何来解释这
一

现象呢 ？ 对这些疑

问的思考与回答 ，
已属于公司法领域的课题 ，

至少与指导案例制度不再具有直接的关联了 。

（ 三 ）
小结

上述六个视角 的数据统计 ， 呈现出指导案例 ８ 号在后案判决中引用情况的实态 ， 也揭示出

所存在的方方面面的问题 。 至此 已基本完成解剖麻雀的工作 。 而如何看待这些实证数据 ， 揭示

其背后的意义 ，
则是下文的任务 。

四 、 对指 导 案例 制 度及其运行机制 的评 析

本部分的评析 ，
先概括上述实证统计在指导案例 ８ 号这一个案中 的说明价值 ， 然后以此为

基础
，
在可能的限度 内 ，

上升至对指导案例制度整体的反思 ，

以便对其制度功能予 以再认识 ，

最后探讨在其制度运行机制上有无完善的空间 。

（

一

） 指导案例 ８ 号 实证分析数据的 个案意义

上文实证调查的每
一

步骤中 ， 在进行实态描述的同时 ，
已夹杂有

一

定程度的分析 ， 因而也

已显示出其片段式的意义 。 对其予以总结 ， 那么这些实证分析数据结论在指导案 例 ８ 号中的个

案意义与说明价值 ，
又可概括为两个方面 ：

１
． 极不乐观的引用现状

引用情况是本文实证调查的核心工作 。 就指导案例 ８ 号 ， 嗣后类似案件的适用或引述情况 ，

总的来说
，
可概括为三点 ： ①其引 用率不足三成 ， 仅 ２０％ 多一点 ？

， ②在引用方式上 ， 绝大部分

案件均不符合最高院法 ［
２０１ ５

］１ ３０ 号第 １ １ 条第 １ 款所制定的标准 ； ③在当事人引用情形 ， 承

办法官作出回应的极为少见 。 其中 ， 第
一

点所反映的 ， 是后案引用之数量上的状况 ；
后两点则

针对其引用的质量状况。

毫不夸张地说 ， 这是个令人极其失望的数据 ： 引用状况极为
“

（量 ） 低 （质 ） 劣
”

！ 令人遗

憾的是 ， 这
一

关于 ８ 号指导案例引用状况的个案数据 ， 也印证于为数不多的关于其他指导案例

的同类实证研究结论 。
〔《 ］ 虽然 目前不能掌握全部指导案例的数据 ， 但仅凭对 目前司法现状的公

众体认与观感 ， 也可由木见林 ，
能大体推测出指导案例的整体引 用情况 。

ｔ
６４

〕 更为重要的是 ， 这

一关于个案的数据 ，
已足以 引起下述的反思了 。

［
６３

〕 参见前注 〔
６

〕 ，
孙维飞文 ，

第 １０ 页 以下 。 针对其他号指导案例进行类似的实证研究 ， 据笔者阅读所

及
， 尚未有发现 。

〔
６４

］ 另外 ， 此前个别省级法院所推行的指导性案例试点工作 ，
其结果也可佐证本文 的推测 ； 参见四川省

髙级人民法院 、 四川大学联合课题组 ：

“

中国特色案例指导制度的发展与完善
”

， 《 中 国法学》 ２０ １ ３ 年第 ３ 期 ，

第 ３７ 页以下 Ｄ

？１４７
？
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２ ． 颇为 吊诡的
“

同案同判
”

约束现象

在 ８ 号指导案例确立公司盈利状态不阻却公司构成经营管理严重困难的裁判规则之后 ，

涉诉公司尤其是营业正常的公司 ，
被判决解散 的 比例 ， 呈大幅上升趋势 。 虽然无法确认 ， 但

仍难免让人产生这二者间存在因果关系 的联想 ， 进而担心这
一

裁判规则是否有误导作用 。 不

过在另
一

方面 ， 被判决解散的公司绝大部分仍存活至今 ， 处于
“

解而不散
”

状态的事实 ， 似乎

又能打消掉这种担心与疑虑 。 这样的一环续一环 ； 彼此相生相克的局面 ， 恐怕是 ８ 号指导案例

发布者始料未及的 。

这
一

吊诡现象 ， 也使得如下的追 问 ， 即 ８ 号指导案例对嗣后类似案件是否实现
“

同案同

判
”

的约束 ， 丧失其实质性意义 。 因为后案无论是判决解散还是判决不解散 ， 在绝大部分情

形下 ， 并不能影响涉诉公司的实际存续 。 这
一

问题的根源在于公司 司法解散制度本身 ， 故不

能以此来苛责指导案例制度 ； 即便退一步来指责说 ， 这
一

吊 诡现象恰 因 ８ 号指导案例而起 ，

那么由 此所应反思的 ，
也仅是指导案例的遴选与发布机制 ， 与

“

同案 同判
”

的制度期待 ， 并

无直接关系 。

准此而言 ， 本文就
“

同案同判
”

这
一

效果与 目标的实证考察 ， 看似劳而无功 ， 但这并不表

明本文所采取的实证分析方法的无效。 揭示出这
一

吊诡现象 ， 实际上也是实证分析方法的一个

效果 。 只是这一不期而遇的结果 ， 因是专属于公司法领域的特殊问题
，
对这一问题的深入剖析 ，

也就难 以涵盖于本文主题之内 。

（
二

） 由个案而至
一般 ： 对指导案例制度的反思与 功能再认识

由 ８ 号指导案例的个案的实证分析结论 ，
上升至对指导案例制 度一般的观察 ， 则在本文限

度内
， 可提炼出如下两点 ：

１ ．
“

低劣
”

引用现状的成因与反思

如果说法律的生命在于经验 ， 那么对最高院所推行的指导性案例制度来说 ， 其生命则在于

后案的
“

引 用
”

〔６５ 〕
。 质言之 ， 指导性案例制度的真正运行与落地生根 ， 关键不在于最高院各项

规范性文件的发布 ， 而在于所发布指导案例之实际地被后案判决所援引或引述 。
〔
６６

〕 而本文之所

以采用实证调研方法 ，
也正是基于这一信念 。 另一方面 ， 实证调查之统计数据所反映的 ， 恰是

在嗣后类似案件中 ， 承办法官对指导案例的认知状况 、 理解与运用 的水平 ，
在一定程度上反映

出后案法官关注相应指导案例的客观条件与主观意愿 ， 乃至承担一线 司法审判任务之法官整体

的法律素养与训练 。 唯有如此 ， 才能较为客观地判断 ， 某指导案例及其所抽象出 的裁判要点 ，

是否以及在何种程度上为一线审判实务所接纳 ， 进而焕发出其规范性的生命力 。

但遗憾的是 ， 在指导案例 ８ 号中 ， 近八成比例的后案承办法官对其只字不提 ， 甚至在当事

人已有引 用时 ， 也鲜有回应 。 这一
“

（量 ） 低 （质 ） 劣
”

的引用现状 ， 至少 已表明 ， 指导案例

制度的运行现状 ， 并不令人满意 。 那么 ， 是什么原因导致后案法官没有 （不能或不愿 ） 引用以

及规范引 用已有的指导案例呢？

成因 的探寻 ， 其最有效的方法 ， 仍在于实证的调查与分析 。 具体到本文 ， 也就是对 ３ ３ 个样

本案例的各承办法官 ， 采取问卷或访谈形式 ， 进行直接调查 ， 探究其在审理案件并形成判决理

由时内在的心理活动 、 外在的工作条件与机制等等 ， 然后予 以综合分析 。 但遗憾的是 ，
如此的

〔
《 〕 类似说法可参见巢志雄 ：

“

案例的生命在于引 证
”

， 《 电子知识产权 》 ２０ １５ 年第 ８ 期 ， 第 ３４ 页 。

［
６ ６

〕 相同观点 ，
可参见前注 〔

２
〕 ， 刘作翔文 ， 第 ４４ 页 。

．

１４８
？



张双根 ： 指 导 案 例 制 度 的功 能及其 限 度

田野调查Ｘ作 ， 本文作者这样的个体研究者着实无力承担 。
〔
６７

〕 因此 ， 本文只好从权 ， 仅止于规

范分析 ， 也就是着眼于规范文本 ， 分析法官引用指导案例的制度性条件 ， 推测其可能的障碍 。

按照制度或规范的运行逻辑 ， 影响或决定办案法官是否应该 （或必须 ） 、 是否愿意 （ 或积极

主动 ） 引用相关指导案例来予以判案 ， 所涉及的制度性因素 ， 由外至内 ， 大体有三个方面 ， 即

指导案例的效力地位 、 引 用或不引用时的奖惩机制 、 制 度 自 身在技术设计上是否具有合用性 。

技术设计问题在下文处理 ， 这里先谈前两个略带外在性的因素 。

（ １ ） 指导案例的效力地位问题

效力地位问题之所以重要 ， 其 内在逻辑在于 ，

一

项制度或法律规范若不具有适用效力 ， 对

其适用者不能形成立法上的拘束力 ， 自 然也就难 以期望适用者对其高频率 、 高质量地进行
“

引

用
”

。 按照这
一逻辑

， 指导案例制度似乎 自始就注定是
一

项难能成功的制度尝试 ： 如果说在刚运

行的几年里 ， 因其主事者最高院的态度暧昧而影响下级法院的引用积极性 ， 那么随着法 ［
２０ １ ５

］

１３０ 号文件的发布 ， 最高院 自 己否定指导案例之法源性效力后 ， 更难期待下级法院有提高引用率

的动力 。

或许是执着于这样的逻辑的力量 ， 学界关于指导案例效力地位的争议 ， 并未 因法 ［
２０ １５

］

１３０ 号文件的发布而平息 ， 仍有不少学者仍孜孜于证立指导案例具有法源效力或类似地位 ，

〔
６８

〕

甚至主张建立类似英美法系的判例法制度 。
〔
６９

〕 赋予指导案例 以法源效力 的研究取向 ，
固然可 在

实证法上免却对其制度正当性的质疑 ， 但能否彻底解决所有的问题 ， 仍有疑问 。 姑且不说这
一

研究进路所遭遇的难以克服的宪政与司法体制上的障碍 ， 也不考虑判例法体制是否适合当下实

际的司法土壤 ，

〔
？

〕 单 自 能否提升其
“

引证率
”

的角度看 ， 其愿景也不容乐观 ， 至少不会有立竿

见影的效果 ， 因 为现实远比逻辑为复杂 。

我们不妨以实证法规范来做
一

个不很恰当 的类 比 。 实证法规范对法官的约束效力 ， 想来不

会有人提出怀疑 。 但是 ， 某一实证法规范 （ 如本文所涉及的 《公司法 》 第 １ ８２ 条 ） ， 在相关案例

与判决中得到有效援引 的比例是多少 ？ 虽然我们并不掌握这样的分析数据 ，
也鲜有这样的研究

路径 ， 但笔者个人的
一

件真实经历 ， 倒颇能说明问题 ：
２０ １０ 年笔者曾到 中西部地区的若干基层

法院讲授 《物权法》 的适用问题 ， 却吃惊地发现 ， 尽管 《物权法 》 实施已三年多时间 ，
也尽管

〔
６７

〕
以嗣后类似案件的各承办法官为调查对象 ， 这样有针对性的实证调查方法 ，

也未见于现有 的研究文

献 。 现有研究虽有采用以法官为被调查主体的 问卷调査的方法 ， 但多着眼于指导案例的一般性制度 ，
即着眼于

全体所有的指导案例 ，
未专门针对某一指导案例 ， 故就指导案例的

“

（量 ） 低 （质 ） 劣
”

引 用现状 ， 或者所谓

的
“

隐性使用指导性案例
”

（ 张骐教授语 ） 或
“

隐名 的指导案例
”

（孙维飞教授语 ） 现象 ，
虽能获得一定的实

证观察 ， 但其分析结论 ， 仍不等于进而不能替代以各承办法官为对象的追踪式调査——也 因为此 ， 本文仅期待

嗣后的研究能弥补这一缺陷 。 相关文献可参见杨会 、 何莉苹 ：

“

指导性案例供需关系的实证研究
”

， 《法律适用 》

２０１４ 年第 ２ 期 ， 第 ９６
－

１ ００ 页 ；
张晶 、 何家弘 ：

“

法律适用之难与判例制度之善
”

，
《法律适用 》 ２０１４ 年第 ６ 期 ，

第 １ ３ 页以下 ； 张骐 ：

“

再论类似案件的判断与指导性案例的使用
一

以 当代中国法官对指导性案例 的使用经验

为契 口
”

， 《法制与社会发展》 ２０ １ ５ 年第 ５ 期
，
第 １３ ８ 页 以下 ； 前注 〔

６
〕 ，
孙维飞文 ，

第 丨７ ￣ １ ８ 页 。

〔
６８

〕
如前注 〔

２６
〕 ，
雷磊文 ， 第 ２７２ 

－

２９０ 页 （ 主张
“

准法源
”

说 ） ； 泮伟江 ：

“

论指 导性案例的效力
”

，

《清华法学》
２０ １６ 年第 １ 期 ，

第 ２０ ￣ ３７ 页 （认为
“

司法先例具有天然正当的法源地位
”

） 。

［
６９

〕 如王涌 ：

“

判例制是司法改革的
‘

蝴蝶之翅
’
”

， 《财经》 （ ２０１ ５ 年 １２ 月 １ ４ 日 ）
，
对指导性案例制 度持

质疑态度 ，
主张最高院可在此基础上 ，

“

进一步推进 ，
走 向判例制

”

。

〔
７０

〕 就此亦参前注 〔 ２ 〕 ， 刘作翔文 ， 第 ４０
￣ ４ １ 页 。

．
１４９

？



清华 法学 ２０ １７ 年 第 ３ 期

法官大多知道已有 《物权法 》 ， 但在这几个基层法院里 ， 遇到物权纠纷的案件时 ， 判案时却仍依

据 １９８６ 年 《 民法通则 》 的相关规定
——这也就是说 ， 已生效三年多的 《物权法》 ， 在这些基层

法院里 ， 丝毫未得到适用 ！
〔
７ １

〕

《物权法》 这样的大法 尚且如此 ， 对指导案例来说 ，
即便被赋予法

源地位 ，
又能如何呢？ 更何况各个指导案例所归纳出的裁判规范 ， 在内容上又是如此的五花ｙｖ门 ！

因此 ，
在指导案例制度已运行数年后 ， 虽然不能径以

“

存在即合理
”

来为其正当性背书 ， 但

至少在探究其并不令人满意的引用现状的原因方面 ， 将其擢升至法源地位的努力 ， 已非对症 良药 。

（
２ ） 对引用 的奖惩机制

在法 ［ ２０ １ ５ ］１３０ 号文件中 ， 最高院
一

方面 自我否定指导案例之法源效力 ，
以有别于在司法

解释制度上的所作所为 ，
〔
７２

〕 表现出相当的克制与谦抑 ， 但在另
一

方面却通过法院系统 内部的司

法行政管理途径 ，

〔
７３

〕 试图激起各级法官正确引用指导案例的积极性 〇
〔 ７４ 〕 这一做法是否符合严

格意义上的司法独立原则 ， 暂可不论 ， 但至少又会给 中 国 司法增添
一项新特色 。 至于能否在事

实上改变指导案例低劣引用率的局面 ， 仍有待该号文件发布后的实证研究 。 不过 ， 就本文范围

内所涉及的这 ３３ 个案例 ， 检索各法院可公开的工作简报或总结类的新闻稿 ， 笔者并未发现
一

例

因对指导案例 ８ 号未引 用 或引 用不规范而发生的惩戒事例 。 再考虑到 目前法院系统所承受的
“

案多人少
”

的窘迫现实 ，

〔
７５

〕 即使有有关个人业绩考评的奖惩措施 ， 但对大多数法官来说 ， 能

迅速且准确无误地引用相关指导案例 ， 确实是件心有余而力不足的奢望 。

２ ． 对指导案例制度功能的再认识

虽然有上述的分析 ， 但也不能因此悲观地认为 ， 目前所推行的指导案例制度 ， 经实践检验 ， 已

属
一

项失败的 、 因而应当
“

叫停
”

的举措 。 对指导案例的评价 ， 关键仍在于其制度功能的定位 。

在最高院 自 己 明确否认其法源属性后 ， 指导案例 的地位与功能 ， 在本文看来 ，
几与理论学

说相当 。 二者的区别仅在于 ，
理论学说只 呈现于教科书或理论文献中 ， 在 目 前的裁判文书 中 ，

尚不得其门而入 ； 反之 ， 凭借有形的制度体系及其
一

定程度的保障力 ， 指导案例 （ 主要是其裁

判要点 ）
可以堂而皇之地进人后案判决 ， 为其裁判结果提供相应的裁判理由 。 而后案裁判在其

裁判理由部分 ， 引述指导案例来为其裁判结果说理 ， 不仅不存在现行司法体制上的制度障碍 ，

而且在学理上 ， 也不会遭遇到质疑 。 准此而言 ， 指导 案例对后案裁判的约束力极其有限 ， 最高

院着眼于法院系统内部的奖励机制 ， 来激励指导案例的引用 ， 实属无奈之举 。

〔
７ １

〕 笔者一再询问与追问其原因 ， 才有法官腼腆地回答 ： 不知道该怎么用 《物权法 》 ！ 因为绝大部分办案

法官并没有直接接受 《物权法》

“

培训
”

的机会 ，
上级法院或其他机构组织的 《物权法》 培训班 ， 分配给各个

基层法院的名额很有限 ，

一

般由主管副院长与民庭庭长享受 ， 大多数法官只能从这些接受过培训 的院长 、 庭长

的报告里学习 《物权法》 ， 其效果也就可想而知 了 。

［
７ ２

］
对最髙院司法解释体制的 系统阐述 ，

可参见董皞 ： 《 司法解释论》 ， 中国政法大学出 版社 ２００７ 年修订

版 ， 第 １ ６３ 页 以下 、 第 ２９５ 页 以下
； 新近论证其法源地位之正当性者 ， 如前注 〔 ２６ 〕 ， 雷磊文 ， 第 ２８４￣ ２８６ 页 。

〔
７ ３ 〕 具体见法 ［

２０ １ ５ ］１３０ 号第 １４ 条 ：

“

各级人民法院对于案例指导工作 中做 出突出成绩 的单位和个人 ，

应当依照 《 中华人民共和国法官法 》 等规定给予奖励 。

”

〔
７４〕 关于指导案例指导下法官的说理义务 ， 尤其是其中 司法行政管理的 定位 ，

最新研究可参见曹志勋 ：

“

论指导性案例的
‘

参照
’

效力及其裁判技术——基于对已公布的 ４２ 个民事指导性案例的实质分析
”

， 《 比较法

研究》 ２０１ ６ 年第 ６ 期 ， 第 １２８ 页 以下。

〔
７５

〕
相关问题参见江苏省高级人民法院民三庭课题组 ：

“

怎样解决案多人少的矛盾 ？
——以 Ａ 中院民 三庭

Ｋ法官为调研样本
”

，
《法律适用 》 ２〇 １５ 年第 ６ 期 ， 第 ２６ ￣

３２ 页 。

？１５０
？



张双 根 ： 指 导 案 例 制 度的 功 能 及其 限度

一

旦将指导案例的功能定位于后案裁判的裁判说理 ， 那么对指导案例制度 的评价 ， 实际上

也就归结为
一

个制度成本与收益的衡量问题 ， 即最高院是否值得如此大力气地推行这
一

制度 ？

对这一 问题的回答 ， 已超出本文的能力 。 本文更愿意指出 的是指导案例制度所能带来的积极意

义 ： 第一 ， 对审判第一线的法官来说 ， 附有
“

故事情节
”

的指导案例 ， 有助于训练其案件 比对

能力 ，

〔
７６

〕 也有助于其提高
“

找法
”

的水平 ； 第二 ， 有利于培养学理研究中偏重于实务关注的风

气 ， 进而借助于案例研习与教学 ， 得以训练与推广法教义学方法 ； 第三 ，

一

旦理论与实务并流 ，

案例与学说合力 ， 久而久之 ，
也就有利于法律问题中学理通说的养成 。

这几点咸认佥同 的积极意义 ，
不限于眼前 ，

也不限于将来的某
一

时 ，
而是伴随法治进程的

始终 ， 是法治过程中永不能放弃的追求 。 只要承认这些积极意义 ， 那么指导案例的做法就值得

肯定 。 至于推行指导案例制度所高举的
“

同案同判
”

这
一

法治大旗 ， 恰是任一司法制度所追求

的一项终极价值 ， 其实现不仅需要调动所有的司 法元素 ， 更需要司法外各元素 的配合 ， 各种元

素协同用力 ， 始有其成 ；
而指导案例制度只是其中

一

个新近添加的元素 ， 岂能
一

肩独担 ！ 故而 ，

即使 目前指导案例在后案裁判引述上 的统计数据不很乐观 ，
也不必过于苛求 。 须知 ， 法治说穿

了 ， 就是
一

种社会态度与习惯 ， 其养成 ， 岂在朝夕之间 ！

（
三

） 完善指导案例运行机制的 思考

只有秉持平和的心态 、 自 制且理性的思考 ， 那么上述不很乐观的统计数据 ， 才能化为进取

的动力与努力的方向 。 探究指导案例在嗣后类似案件中难以有效引 用的原因 ， 固然是提出解决

方案的前提性工作 ， 但是如上所述 ，

一一

调查后案法官不 引用或不正确引 用指导案例 ８ 号的原

因
， 这样的 田野调查工作 ， 非本文所能承载 。 不过可 以肯定的是 ， 基于对司法现状之极久 的体

认 ， 其根源应牵涉整个的司法系统与制度 ， 断非在于某一孤立的制度或事实 。
〔
７７

〕 也因为这
一

局

限 ， 下述仅基于分析样本的特点 ， 并结合学界已有的讨论 ， 提出几点文本意义上的思考 ：

第
一

，
虽然时有主张指导案例发布权下放至各地高院乃至中级法院的声音 ， 但鉴于各级法

院工作能力 的现状 ， 本文略持保守态度 ， 仍倾向于由最高院掌握统
一

发布权 。 至于就各地上报 、

遴选后 的原案 ， 最高院 （
之

“

案例指导办公室
”

） 须实施
“

裁剪
”

， 并配以 固定格式的做法 ，
也

常引起质疑 ，

〔７８ 〕 且确有可议之处。 窃以为 ， 与其施以笨拙
“

裁剪
”

，
不如直接发布原案 ， 由案

例指导办公室经特别工作流程后 ， 为其添加
“

裁判要点
”

； 同时不 回避原案裁判所存在的问题 ，

一一

指出如法条引用不 当 、 裁判理由说理不充分或须调整逻辑等 ， 使后案裁判法官能知其得失 ，

进而又可起到改进并规范裁判文书写作的功能 ，
可谓一举几得 。

第二 ， 裁判要点是指导案例构成的核心部分 ， 在外形上具有
一般性规范的特征 ， 旨在陈述

一

项所涉法律部门的法律命题或学说 。 而一项法律命题或学说 ， 尤其是在通过案例方式来提出

〔
７６

〕 借助于电子数据处理与检索技术的发展 ，
对类似案例 （ 包括各指导案例 ） 的査找与 比对 ，

会愈发便

捷 。 这固然会有助于法官更快捷地来判案 ， 却也存在使其怠于体系化地法教义学精细训 练 ， 满足于法学知识的

碎片化 。 这一现象 ，
即使在法官之法教义学训练极富传统与严格的德国 ，

业 已 引起其学者的关注 ；
对此参见

〔 德 〕 施蒂尔纳 ：

“

德国民法学及方法论——对中 国法学的一剂 良药 ？ 

”

，
黎立译 ， 载 《 中德法学论坛》 第 １ ２ 辑 ，

法律 出版社 ２０
１ ５ 年版 ， 第 ３９ 页 。

〔
７７

〕 在这方面 ，
已有学者针对特定区域 内 （ 即天津市 ） 基层法院法官展开 问卷调査 ， 探究指导案例在基

层
“

遇冷
”

的原因 ，
其分析与讨论 ，

极具阅读价值 ； 参见前注 〔
６７

〕 ， 杨会 、 何莉苹文 ， 第 ９６ －

１００ 页 。

〔
７８

〕 对此亦有批评者 ， 如前注 〔 ２ 〕 ，
刘作翔文 ， 第 ４５ 页 。

？ １５ １
．



清华法学 ２０ １７ 年 第 ３ 期

或确立时 ， 往往需要后续更多类似判决的重复 、 检验 、 支持乃至否定 ，
以形成

一

贯的 司法实务

立场 ， 方能固定为成说或成规 。 这也意味着 ， 就某
一

法律主题 ， 已 发布的指导案例 ， 并不排斥

嗣后同主题或类似主题之指导案例的继续发布 。 就本文所处理的指导案例 ８ 号而言 ， 尤需如此 ，

因为该案所确立的两项裁判要点 ， 其在法教义学上的意义 ， 均需要通过嗣后各不同类型案例的

补给 ， 才能在后续的类型化工作中体现出来 。

第三 ， 指导案例在功能上类似于学说 ， 且在
“

同案同判
”

法治 目标的实现上 ， 须与其他法

治元素 的通力协作 ， 其中尤赖于学理界的反馈 、 批评 、 响应 。 然而 ， 就本文之指导案例 ８ 号
，

学界的 回应很有限 ， 除若干论文外 ，
嗣后 出版的公司法教科书 ， 能提及该号案例者 ， 寥寥可数 ，

且也只是提及 ， 并无深论 。
〔
７９

〕 但是 ， 恰如本文分析所示 ， 相较于指导案例制度运行机制之实证

检验的贡献 ， 指导案例 ８ 号提供给公司法中公司司法解散制度 的反思意义 ， 要更为深远与重要 ，

甚至有可能会引 发对现行司法解散制度的重构 。

本文深信 ， 在明确其不具有法源地位后 ， 指导案例对后案裁判的影响或者
“

参照
”

力 ， 更

多地取决于其本身在裁判说理与结论上的说服力 。
〔
８Ｇ 〕 而这种说服力恰恰需要理论上的 回应 ， 需

要学界去进
一步 阐发裁判文书因其格式而未能展开的说理细节 ， 揭示其中可能隐存的理解偏差 。

唯有如此 ， 指导案例的内在说服力与影响力才会扩大 ， 才会提高在后案裁判 中的
“

引证率
”

；
也

唯有如此 ，

“

法学通说
”

才有形成的可能 ；

〔
８ １ 〕 进而 ， 水到渠成时 ， 由此上升为习惯法乃至成文

立法 ， 亦非不可期也。

五 、 结 语

诚如文初交代 ， 本文所采取的追踪式研究 ， 是关于指导性案例制度研究 的一个转型尝试 。

本文的尝试 ，
至少已较真实且完整地呈现出指导案例 ８ 号在嗣后类似案件中的引用实况 ， 并引

发对公司法领域以及指导案例制度 自 身的较切合实际的思考 。 尽管本文的立场与结论仅限于对

指导案例 ８ 号的引用情况 ， 不能推至对其他指导 案例的考察 ， 但仍期待对其他各指导案例的后

续同类研究的跟进 ， 以印证或砥砺本文所尝试的实证研究方法 ， 进而获得对整个指导 案例制度

更真切的观察 。

［责任编辑 ： 程啸 ］

〔 ７
９

〕
以笔者检索 ， 提及指导案例 ８ 号者 ， 仅王军 ： 《 中 国公司法》 ， 高等教育 出版社 ２０１ ５ 年版 ， 第 ４７２ 
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