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企业人合性的法律因应：被动尊重而非主动强化 
 

曹兴权，卢 迎* 

（西南政法大学 民商法学院，重庆  401120） 

摘要：本文主要关注企业人合性与企业法律制度建构之间的理性关系。企业人合性是基于组织成员之间信任与

合作等特殊关系而产生，同时关涉组织运行状态的一种隐性制度安排。作为组织契约所关注的要素，人合性本质是

不涉及社会公共利益、第三人利益及交易弱者权益保护的契约性问题，在调整方式上无需法律强制介入或干预。在

表征人合性的投资份额转让、经营表决机制、组织成员人数限制等方面，法律强制介入表现出渐趋消减的趋势。因

此，相较于通过法律强制增强人合性而言，尊重组织成员基于商业逻辑而对人合性进行的契约设计应是理性选择。

立法过度强化人合性以及司法在处理此类问题的教条化倾向，不仅不当干预了商事主体的交易自治，而且严重偏离

了商事交易需求。在《公司法》的新一轮修改过程中，建议通过立法或者司法的路径弱化甚至删除投资份额对外转

让的刚性限制规则，适当容忍有限公司股东人数超限问题，在坚持多数决的前提下容忍引入股东会一致决、股份公

司限制股份转让等公司章程条款之效力。 

关键词：企业人合性；投资份额对外转让；资本多数决；一致决；章程自治 

 

一、问题的提出 

人合性与资合性是企业法理论对企业性质所做的一般分类。以企业设立与运营中是否需要在资

本之外特别关注成员间的特殊关系为标准，企业法理论将企业区分为人合性、资合性、人合资合兼

具三类
[1]
。其中，合伙企业为典型人合性企业，股份公司为典型资合性企业，而有限公司则为人资

兼备型企业。从企业法的规则设计来看，《合伙企业法》《公司法》中关于组织成员投资份额对外

转让的限制，通常被认为是企业法强化人合性的典型表现。对此，需要关注的问题是：除上述规则

外，企业法中是否还存在其他能够体现企业人合性的具体规则？如果存在，又可能有哪些？立法上

 

修回日期：2020-03-01 

基金项目：2018年国家社会科学基金项目“人工智能时代责任保险公共职能的理论再构建研究”（ 18XFX009) 

作者简介：曹兴权（1971—），男，四川蓬安人，西南政法大学教授，博士研究生导师，主要从事公司法、证券法、

保险法研究，Emali: cxq1219@163.com; 卢迎(1987—)，男，河南信阳人，西南政法大学民商法学博士

研究生，主要从事公司法、证券法、保险法研究。 

网络首发时间：2020-03-06 09:59:58
网络首发地址：http://kns.cnki.net/kcms/detail/50.1023.C.20200305.1711.002.html



是否存在变通的可能？ 

其实，在司法实践中，企业人合性直接或者间接成为影响法院裁判立场关键因素的案件并不少

见。例如，在侵害股东优先购买权的案件中，法院时常论及人合性；在评判有限公司章程完全排除

股东优先购买权条款的效力时，不利于维护股东之间关系的稳定往往成为法院否定该类特定条款效

力的主要理由①。通过协议方式排除股权对外转让限制等同于排除有限公司人合性，此种排除当属无

效吗？仍有疑问的是，股份公司在章程中引入股权对外转让限制条款，是否有效？在“〔2013〕鄂

民终字 1225 号”案中就涉及该争议。该案中，公司章程将股东资格限定为具备公司职工身份的自然

人股东及经过批准的法人股东。法院以股份公司具有资合性，股份流转具有摆脱人身依附性的可能

而否定章程条款之效力。但是，股份公司设立时初始章程对股东身份的限制是否等同于股权转让时

对受让人身份的限制？初始章程就不能引入限制股东资格的身份性因素吗？股东大会能否以一致决

议的方式作出决议？ 

上述问题的核心在于：企业法在设计组织运行机制时应如何理性对待企业人合性。这不仅关乎

司法立场的理性，也关乎立法者对某些具体规则的取舍。本质上，企业人合性是企业法对组织成员

之间特殊关系进行的特别安排。这种安排不外乎通过法律刚性设计抑或尊重商事主体意思自治两种

不同路径。因此，应在审慎权衡之基础上对这些问题作出理性回应。为此，本文首先梳理人合性的

内涵与具体要素；其次，证成人合性契约性本质，为人合性调整路径的优化提供理论铺垫；随后，

接续考察法律强制介入人合性的发展脉络，明确企业法对人合性的调整趋势；最后，正视我国企业

法在处理人合性问题时存在的不足并提出相应的完善建议。 

 

二、企业人合性的基本内涵与外在体现 

（一）企业人合性的基本内涵 

企业人合性在企业法的诸多研究中已有所涉及。例如，由于企业逐利性与稳定性之间容易因组

织成员变动而产生张力，如何实现两者的共生则成为制度经济学与组织行为学所关注的问题。制度

经济学将人合性解读为一种会影响组织决策效率的特殊团体关系。萨格登指出，成员合作关系的稳

定能够给予其他成员行动预期并形成一种具有惯例性质的行为规则，进而通过这种持续性的互动关

系来增进个体利益
[2]
。同样，由于人与人信赖的人格化因素占据组织关系的重要地位，关系与信任

也成为组织行为学关注的重要内容
[3]
。还有研究强调熟人之间合作的特殊经济价值，认为人合性是

一种借助熟人社会的内部规则来约束组织成员行为方式的制度安排
[4]
。还有学者阐释了人合性的制

度意义，认为企业法在制度设计层面有意抑制组织的“资本属性”而实现成员特殊关系的稳定
[5]
。

还有认为，人合性是由个人信用所衍生出的无限责任以及成员信任与合作关系构成的层次性概念
[6]
。

应当看到，这些观点表述虽存在差异，但其共性都强调资本之外的组织成员之间信任关系对企业稳

健运行所具有的重要功能，认为这种特殊关系可以减少成员之间关系的不确定性，降低经营风险与

交易成本。 

其实，也可从概念体系上对企业人合性进行另一种维度的解读。人合性是与资合性相对应的概

念，而所谓资合性是指企业以其资本作为对外信用的基础，组织成员间的合作状况不构成影响企业

存续发展的主要因素
[7]
。与之相对，如果企业运行高度关注成员之间除资本之外的其他因素，则其
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就具有明显的人合性色彩。综上，企业人合性应当是一种基于组织成员间信任与合作等特殊关系而

产生，同时关涉组织稳健运行的制度安排。 

（二）企业人合性的外在体现 

1. 企业人合性的理论考察 

人合性虽然是成员特殊关系的外化体现，但维护企业内部权利格局的稳定是企业法维护人合性

的重要目的
[8]
。对此，有学者认为，在具备人合性特征的企业中，成员出资比例、组织运行规则等

都是组织成员根据特定需要而精心设计，其意图在于维持组织内部权利结构现状或者防范第三人轻

易取得控制权而引发组织内部关系松动
[9]
。德国学者在评论《有限责任公司法》第 15 条允许公司章

程设定营业份额转让限制性规则的立法目的时指出，该条款的功能在于避免因公司人数急剧扩张而

影响公司股东之间的合作关系
[10]494

。同样，在美国紧密持股公司中，股东人数通常较少，股东通过

订立限制股权转让的协议来确保未经现有股东同意，第三人不能成为公司股东
[11]2

。从域外法例的规

定看，人合性缘起于成员间的信任关系，但在企业的运营中通常需要组织成员意思自治的范围才能

实现。这也是具备人合性特征的企业不会简单地许可社员地位出现变更的重要原因
[12]12

。 

2. 企业人合性的要素体系 

表 1 《公司法》与《合伙企业法》中人合性具体要素 

措施类别 具体类型 合伙企业 有限责任公司 股份有限公司 

 

投资份额转让 

 

对外转让规则限制 

除合伙协议另有规

定外，需全体合伙

人一致同意 

其他股东过半数同

意，章程有例外规

定除外 

自由转让 

 

经营表决机制 

表决方式 
人数决为主要决议

方式 

章程另有规定，可

不按出资比例行使 
资数决 

表决权 1 人 1 票 同股同权 同股同权 

成员人数 成员限制 2 个合伙人以上 50 个股东以下 200 名以下发起人 

表 1 显示，企业法基于维护人合性而设计的相关规范大体上可分为：成员投资份额转让限制、

经营表决机制与成员人数三类。  

首先，投资份额对外转让限制。这涉及其他主体的进入问题。组织成员投资份额对外转让限制

一般是以立法的形式明确投资份额应遵循的程序性规则，在未满足程序性要求的情形下进行的转让

行为可能并不会发生权利变动的法律效果。因此该内容属于显性的、条件性要素的范畴，并且为大

多数国家普遍规定。 

其次，经营表决机制。表决机制通常是指组织作出有效决议的形式，一般涉及人数决与资数决

两个方面。从经营表决机制所涵盖的内容看，其应属于维护人合性所需的半显性的条件性要素范畴。

所谓半显性要素，意涵在于无论是人数决还是资数决，其本身不一定是直接表征人合性但却与人合

性相关的要素；而所谓条件性，是指如果缺乏人数决或一致决的决策方式，通常意味着组织的人合

性色彩越低甚至难以体现。这在合伙企业中表现得尤为明显。例如，合伙企业对重大事项采取全体

合伙人一致同意的方式进行决议本身就是维护合伙企业人合性的重要方式。 

最后，组织成员人数上限。该内容属于维护企业人合性所需的隐性保障性的范畴。学界对组织

成员人数的限制关注较少，而事实上其与人合性之间具有紧密关联。原因在于，组织成员人数的增

加，可能导致主体利益的异质化冲突对抗更加激烈，最终将减损适用人数决、一致决等维护人合性



措施的实质效果。 

三、企业人合性的调整属于无需法律强制介入的契约问题 

（一）企业人合性本质是一个契约性问题 

1. 企业人合性是组织契约关注的要素 

契约理论是理解企业制度的一种重要范式。科斯透过交易成本与契约视角对企业本质进行了功

能主义的界定，认为企业是用以替代市场进行契约生产和交换的价格替代机制
[13]

。此后，学界以企

业契约理论作为新的研究范式，试图寻求企业法存在的制度价值与运作机理。Jensen 和 Meckling 在

1976年提出“契约联结”理论，认为企业是一组明示或默示契约组成的集合体
[14]

。Easterbrook与Fischel

进一步发展了该理论，认为公司是由组织成员各方之间具有契约性的复杂关系构成的合同束
[15]14

。可

见，无论在古典经济学抑或企业契约理论看来，企业本质都具有契约属性，而体现成员间特殊关系

的人合性正是组织契约所关注的要素。原因有二。其一，企业本身即具有组织信赖功能，其成立之

基础肇始于成员之间的信任关系
[16]

。其二，由于成员合意在企业设立过程中居于基础地位
[17]

，成员

特殊关系的松动会影响企业运行的稳定，而企业设立目的就是为了实现创立者的目标
[18]。

人合性作为

对企业经营运转具有重要价值的要素，在逐利性的诱导下，组织成员会根据商业需求通过多样化的

契约形态对其进行理性配置。因此，在宏观维度上，企业人合性是一个私主体间缔结的有关要素配

置的契约问题。 

应当看到，因尚未涉及人合性最终得以彰显的载体，所以仅关注宏观维度的阐释或许并不充分。

企业作为一项意思自治的风险事业，需要我们去关注组织成员同意参与组织所依据的条款
[15]12

。这些

条款因企业形态不同而有所差异，但功能却具有共通性，即“充当组织规则，为主体资格的确认提

供制度框架并为组织决策和管理提供协商机制”
[19]

。人合性具有的内部化特征，同样具有通过组织

规则予以表征的优势。对于合伙企业和有限公司而言，组织成员同意加入组织共同体所依据的组织

规则具有契约性，这集中体现在合伙协议与公司章程上。合伙协议是合伙企业存续的法律基础，具

有充当合伙企业组织规则的功能
[20]

； “公司法是大量公司合同的浓缩，而公司章程则是具体的公司

合同”
[21]34

。合伙协议与章程在本质上都是组织性契约，透过其表征的人合性也应具有契约性。 

2. 企业人合性的调整方式具有契约性 

人合性作为一种具有内部化特征的特殊关系，具有通过契约形式进行调整的空间。 

首先，人合性动态变动的特质意味着以契约方式调整更具适应性。麦克尼尔的关系契约理论认

为，法律制度的设计者应当关注交易主体的异质化本质与合作博弈的理性选择
[22]

。也就是说，人合性

会伴随组织成员的博弈行为及利益的分化发生而发生变动。现代社会自治本身就是社会治理的重要模

式，只有当事人最了解自身经济需求，也最有动力以尽量低的对价实现该经济需求
[23]

。由于组织成员

内部关系的变动不易被察觉，只有组织成员可能对这些特殊关系的变动及时作出回应，从而消弥那些

可能对组织内部关系稳定带来负外部性的潜在因素。换言之，企业法的角色就是让各方当事人都能够

便利地进行自我定义，通过契约进行私人安排以追求他们财富的最大化
[24]

。 

其次，作为成员权利义务配置结果的人合性本身也具备通过契约进行调整的可能。仅存在组织成

员间的特殊关系并不能实现要素价值，只有借助作为载体的组织规则将这种特殊关系内化为成员的权

利义务关系，才能为组织成员规制自身行为提供相应的规则供给。组织成员通过私人缔结的契约创设

其间的权利义务关系，以达到排除企业法或者组织规则适用的目的，从而成为企业治理的有效手段
[25]
。

这种特殊的组织成员间权利义务配置结果本身在很大程度上也具有可交易性。也就是说，通过契约来



调整人合性的要素前提是存在的。 

最后，企业人合性表现形式的路径来源具有契约性。具体体现为以下三点：第一，投资份额对外

转让限制。《公司法》《合伙企业法》对优先购买权、组织决议方式、投资份额转让等规制措施，允

许组织成员以意思自治形式进行安排。比如，在全体股东一致同意情形下，《公司法》认可股东通过

内部协议对出资比例分取红利或优先认缴出资做出例外性安排；在合伙协议对合伙份额转让存在例外

规定的情形下，《合伙企业法》同样予以肯认。这些规则的目的都在于通过对进入与退出等控制程序

的设置来防范组织成员关系的松散化。这些控制措施的来源载体呈现出契约性特征，组织成员可以根

据交易需要设计有针对性的合作条款。第二，经营决策机制。《公司法》《合伙企业法》对表决机制

与表决权分配等事项，都允许成员通过契约方式进行修正。例如，在合伙协议对决议机制存在例外规

定的情形下，可排除普通表决方法的适用；对关系合伙企业运作和管理的关键事项，亦可通过合伙协

议确立差异化的决议机制。《公司法》也赋予股东根据公司章程对表决权行使方式与表决程序作出变

更的权利。股份公司基于公众利益考虑接受强制性约束是对资本民主和股东平等的坚守，而有限公司

由于人合性特质允许自主约定更符合灵活治理的需求
[26]

。可以看出，表决方式与表决权分配等措施的

配置也可以通过当事人意思自治的形式予以实现。第三，组织成员人数。除股份公司外，合伙企业与

有限公司的成员人数均受到严格限制。原因在于，成员人数过度扩张一方面会影响组织决策效率，另

一方面也会增加成员利益异质化的程度。然而，对社会现实与法律条文之间的差距展开功能的研究才

是法学研究应当关注的核心要旨
[27]

。虽然企业法对组织成员人数进行了严格限制，但实践中这种固化

限制措施的实效甚微。例如，私募股权投资、夹层基金、资管多层嵌套等金融创新产品的结构设计中，

借助复杂化的契约性交易构造来规避企业法的禁止性规定已成为具有普遍性的行业习惯做法。 

综上所述，人合性一方面作为组织契约所关注的要素，另一方面其表现形式的来源路径都是通过

当事人的意思自治形式而进入到企业法的规制范畴。因此，企业人合性的本质乃是一个契约性问题。 

（二）企业人合性的调整无需法律强制介入 

人合性本质是一个契约性问题，但并不代表着当然不需要法律的强制调整。因此，还需在考察法

律强制介入市场交易活动可能性的基础上进行回答。 

1. 法律强制介入市场交易活动的理论证成 

国家强制与私法自治是国家治理经济的两种不同路径，其背后体现出国家对经济发展与治理模

式选择的态度
[28]

。法律强制介入市场交易活动作为一种外在干预机制，目的在于防范因市场主体行

为可能对社会公共利益与弱者权益保护产生消极影响
[29]

。这种干预是以市场运行规则有效且竞争充

分为假设，通过介入市场主体的博弈过程而制约主体的行为选择，减少非理性行为产生的外部性问

题。这两种路径的选择基准在于交易行为可能对经济运行秩序及主体利益所产生的影响。诚如王保

树教授所言，“由于有限公司具有封闭性和人合性，其组织内部关系的调整只要不涉及公共利益与第

三人利益，团体法采用任意性规则不仅必要而且可能”
[30]

。正因如此，法律是否应当强制介入人合

性取决于人合性是否会损及社会公共利益与交易弱者权益。 

2. 法律强制介入企业人合性的前提条件不具备 

首先，人合性不涉及社会公共利益。社会公共利益是一个极具抽象性的概念，学者对其理解也

存在差异。尽管如此，将社会公共利益认为是一种整体、普遍且具有独立性的利益已成为学界较为

一致的共识
[31]

。以此来看，人合性显然不会损及社会公共利益。一方面，人合性作所具有的内部化

特征，不符合社会公共利益所要求的利益整体性与全面性之内核；另一方面，人合性本身并不具有

独立的价值属性，其价值功能的发挥需要借助组织规则的具体设计方能实现。应当看到，虽然组织



行为也可能存在损害社会公共利益的情况，但这仅涉及对组织在多种要素配置下行为结果的法律评

价，而这本身不构成法律强制介入调整人合性的充分理由。 

其次，人合性不涉及弱者权益保护。根据合同法的一般原理，契约以平等、公平及意思自治等

作为主体行为的基本规范。在这种信息充分且行为规则明确的场域内，一般不存法律意义上的弱者。

人合性作为私主体之间的契约关系，是私主体在上述行为规则的引导下基于商业逻辑的考量对成员

权利义务关系进行的理性设计，由此引致的法律后果也只能在私主体间进行消解。固然，从实际效

果上看，人合性也可能对组织成员的权利产生不合理限制，但企业法的强制介入并不是化解这些负

外部性问题的唯一且合理的方式。正如学者所指出的那样，立法机关规定强制性公司法规范，是国

家强制参与公司权利分配的一种重要，但不是唯一的方式
[32]

。换言之，企业法本身不能成为组织所

应承担的所有法律义务及责任规范的载体，对这些义务的施加方式应借助多样化的途径予以实现。 

综上所述，企业人合性是组织契约关注的一个要素，其本质是一个契约性的问题；该问题不关

涉社会公共利益、第三人利益与弱者权益之保护，故无需法律强制介入。因此，通过契约方式并借

助外部性规范的约束即可实现对企业人合性调整结果的优化。 

四、企业人合性法律强制介入的弱化 

企业人合性在本质上是一个无需法律强制介入调整的契约问题，但达致该共识需要结果长期过

程。强制介入该领域，似乎是企业法的一个重要内容。不过，从历时的角度看，该类强制介入呈现

出被逐步弱化甚至消除的趋势。由于篇幅所限，本文仅拟列举投资份额转让、经营表决机制及成员

人数限制三个方面加以论述。 

（一）投资份额转让：限制渐趋弱化 

企业法对组织成员投资份额转让的限制是维护人合性的重要方式。然而这种限制随着企业法功

能定位与立法理念的转变也在发生变化。 

对合伙企业而言，成员投资份额的转让经历了由严格限制到逐步放宽的过程。在美国，1914 年

《统一合伙法》最初并未承认合伙企业具备独立实体的法律属性，合伙企业财产未经合伙人一致同

意不得单独转让
[33]

； 1994 年《统一合伙法》引入了合伙份额转让规则，明确合伙人可将因合伙财

产产生的可转移利益自由转让。在法国，1996 年《商法典》对普通合伙企业份额转让条件进行严格

限定，要求无限公司股东的股份只有在全体股东一致同意的情况下才能对外实施转让行为，公司章

程中任何相反规定均属无效
[34]

。由于这种僵化的规定与实践需求脱节，法国也对普通合伙企业合伙

份额转让规则进行了改革，明确在全体合伙人一致同意或存在合伙组织的明确授权外，合伙人有权

自由转让自己享有的份额。 

对有限公司而言，股东投资份额的转让主要体现为股权转让。股权转让的程序性规定，本质上

涉及公司人合性。德国 1892 年《有限责任公司法》第 17 条第 1 款规定：“股东转让股份应当事前

通知公司并取得公司书面同意，否则将不能对公司产生拘束力。”然而，由于欧盟层面法律统一化

改革及新型商事交易活动的迅速发展，德国对有限公司股权转让规则进行了修正，而取消其他股东

的法定优先购买权则是其突出表现。德国 2006 年《有限责任公司法》第 15 条第 5 款规定：“公司

章程可以对营业份额转让规定其他条件，特别是可以约定，营业份额的转让须经公司同意。”
[35]

换

言之，除非公司章程对股份转让作出其他限制，否则股东可自由转让其所持有的本公司股份，股权

转让的程序处理完全依据公司章程的规定进行。显然，德国对有限公司股权转让的立场已发生变动，

已将转让行为转化为公司章程自由约定之事项。同样，英国 1985 年《公司法》规定私人公司的股东



在转让股份时，必须遵循一定的程序限制，否则公司可以拒绝承认股权转让行为。2006 年英国《公

司法》取消对私人公司股份转让的限制，通过公司章程对股权转让的程序与内容进行约定，法院对

章程内容进行司法审查来维护股权的可流通性。在公司章程对股权转让限制规定较为苛刻的情况下，

法院倾向于作出有利于股权转让的解释
[36]

。在我国台湾地区 2018 年新修订的有关公司规定中，有关

股东、董事对外进行转让出资的限制条件发生了两个变化：前者，由“经其他全体股东过半数同意”

修正为“经其他全体股东表决权过半数同意”；后者，由“将全体股东一致同意”修正为“经其他

全体股东表决权三分之二以上同意”。同意权的标准由人数决向资数决的转变，显然会降低有限公

司出资转让的限制条件，提升封闭型公司的股权流动性，有限公司的人合性色彩也随之更易发生变

动。 

我国《公司法》对有限公司股权转让的态度也经历了这种变化。1993 年《公司法》第 35 条规

定股东对外转让股权必须经过全体股东过半数同意；2005 年《公司法》允许股东通过公司章程进行

例外处理。虽然公司法学者对章程自由约定股权转让的边界及理解存在不同认识，但主流观点仍将

其理解为公司章程可以自由设定股权转让的限制条件
[37]

。换言之，股东是否约定以及如何约定股权

转让的程序与内容，属于股东意思自治的范畴。 

（二）经营决议机制：资合性决议机制凸显 

决议机制作为共同行为的一种类型，可以在一定程度上反映成员的关系状况。就合伙企业与有

限公司经营决议的方式看，整体上也经历了由严格的一致同意到多数决、人数决到资数决的转变。 

美国 1994 年《统一合伙法》第 401 条规定，对于合伙的大多数常规事务一般由多数人作出决定，

仅对接纳新合伙人或修改合伙协议两项特别事项需全体合伙人一致同意。相较于 1914 年《统一合伙

法》的规定，此类事项的数量不断减少
[38]

。多数决规则，其本身就是一种约定的确立，并且假定至

少是有过一次全体的同意
[39]

。德国通常借助合伙协议对合伙企业经营决策表决机制进行安排。《德

国商法典》第 119 条规定：对应由合伙人作出的决议，须经全体合伙人同意；以组织合同应由多数

票决定的，如无其他规定，多数应按股东的人数决定。也就是说，仅对基础性事务（合伙协议修改）

需合伙人一致同意，但合伙协议可约定采用多数决决议且排除资本份额的表决机制
[40]

。法国、比利

时、西班牙在内的一些其他欧盟成员合伙企业所采取的决议模式也较为类似
[41]114-120

。
 

我国合伙企业法也有此变化。1997 年《合伙企业法》第 28 条对合伙企业的决议实行除例外情

形需经全体合伙人一致同意的特定多数决议方式。2006 年《合伙企业法》则将决议方式从特定多数

决到简单多数决，明确合伙企业的决议首先按照合伙协议约定的表决办法办理，在合伙协议未做或

约定不明时，实行合伙人一人一票并经全体合伙人过半数通过的表决办法。可见，合伙企业决议方

式的要求已发生松动，不再强制性要求所有经营事务之决议必须经全体合伙人一致同意，而根据经

营事务的不同性质采取差异化的决议机制。经营决议机制的松动为合伙人就特定经营事项不同意见

的表达提供更多渠道，合伙人之间的信任与合作关系也可能因存在的利益冲突而受到影响。 

有限公司的经营表决机制也经历了这种转变。表决机制的历史发展轨迹呈现出鲜明的阶段性，

最初资数决并非当然的主流模式
[42]

。19 世纪之前，资数决被认为是一种致力于维护财阀利益的工具。

随着公司治理过程中所有权和经营权的分离，为增强大股东在公司经营管理活动中的积极性，有限

公司的表决权机制逐渐向资数决的方向发展。即作为一种集体决策机制，按照出资数额高低来分配

投票权成为已成为一种最常见的做法
[43]

。 

其实，区分人数决与资数决的目的在于判断组织的显著特性。紧密持股公司更像公司制合伙，

一般是由股东自己或者与股东有紧密关系的恶人来经营，股东之间的信任合作关系对公司的有效运



营至关重要
[11]3

。因此，其较多采用人数决的决议方式，但有限公司资数决的决议方式也较为常见。

德国《股份法》第 133 条规定第 1 款规定：如果法律或章程没有相反规定，股东大会的决议由所投

票数中的简单多数票做出。对于特别事项的表决，也仅需按照表决时同意票所代表的股份资本必须

占到与会股东所代表资本的 3/4。从日本公司法的修订变化看，除公司章程另有规定外，股东大会对

普通决议采取简单多数决的方式；特别决议之事项相较于修法之前，其数量也相对减少[12]194-196。决

议机制遵循由人数决到资数决的演变，其原因在于基于维护人合性而构建的人数决的决议机制不断

弱化，成员之间利益异质化的情况也更为多发。 

（三）组织成员人数：取消上限 

从域外法例看，取消合伙企业的人数上限，增加合伙人类型是各国较为通行的做法。英国 2002

年《监管改革法令》已取消了合伙人人数不得超过 20 名的限制。对人数较多的合伙企业而言，合伙

人人数的骤增会加剧合伙人利益分化程度，彼此之间的信任与合作关系难免会发生减损
[41]98

。《德国

商法典》第 105 之规定，合伙成员不限于自然人，股份有限公司和有限责任公司均可以成为合伙人；

在法国，通过注册取得商人身份的自然人和法人都可以成为普通合伙企业的合伙人。不同类型主体

间的相互杂糅更可能加剧合伙人利益分化程度，由此导致的利益冲突会弱化甚至消解合伙组织的人

合性色彩。 

我国公司法虽然存在有限公司股东人数不得超过 50 人的限制性规定，然而这种强制性规定并非

不可突破。例如，在“〔2016〕黑 06 民终 2189 号”纠纷案中，法院认为，即使公司股东人数超过

50 人，仍可通过将有限公司转化为股份公司或者通过股权代持、成立有限合伙与股权信托等方式予

以解决②。可以看出，司法实践已经修正了《公司法》对于组织成员人数的限制性要求，运用其他替

代性规则来纾解成员人数超限可能引发的实践需求。在这种解决方式下，限制成员人数对维护人合

性所具有的功能显然会被弱化。 

综上，通过考察成员投资份额转让、组织经营决策机制及成员人数上限的发展趋势发现，法律

对人合性的强制介入呈现渐趋消减之态势。因此，若继续坚持强制介入思维，一方面不符合企业法

的发展趋势，另一方面也与企业法作为组织法应具有的提升交易效率、降低交易成本等价值目标相

偏离。 

五、我国企业法规制企业人合性的缺陷及体系性修正 

在企业法对人合性强制介入程度渐趋弱化且存在优化调整的空间时，需要正视企业法在规制人

合性时可能存在的问题，并提出相应的解决方案。 

（一）企业法规制企业人合性的缺陷 

1. 立法上对人合性的过度强调 

强调维护人合性的理念在企业法中有诸多表现。例如，《合伙企业法》对合伙份额转让的限制
[44]

；

《公司法》对有限公司股权对外转让的限制
[45]

。这些规范的意图均在于维系成员之间特殊关系的稳定。

应当看到，其虽然存在一定的积极意义，但可能偏离企业法本身应具有的功能定位。企业法具有组织法

的属性，功能应在于以任意性规则填补契约漏洞以降低组织成本、因应中小企业与创新对组织弹性

之需求
[46]

。这些规定作为前端管制性立法思维的延续产物，未充分考虑后端控制机制在规制组织成

员行为过程中的优势。对此，有学者指出，此种制度设计过于关注当事人因存在异质化利益可能出

现的对立情形，却忽视了在持续性的组织性合同中当事人利益是共同而非对立关系
[47]91

。其结果可能
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增加组织成员配置人合性的成本，也无法及时将人合性内化为具有可交易性且为企业运行所需的资

源要素。 

除此以外，强化企业人合性的立法思维还可能导致相关规则过于刚性。比如，对外转让投资权

益时其他成员同意权的过度限制即属于该范畴。成员同意权规则具有表征人合性内在要求、维持组

织既有内部权利格局、保护组织及成员合法权益等重要价值
[48]

。从域外法的相关规定看，股东仅有

权批准转让但无权决定转让价格是较为通行的处理模式。如德国《有限责任公司法》第 15 条第 5 款

规定公司可以通过章程对股份转让人设置报价义务，公司的同意则仅包含对股份转让的同意，对转

让价款的同意则交由股东决定
[10]496-498

。法国《商法典》采取法定同意权模式，不要求股东强制性购

买拟转让的股份，股东可根据股权转让的不同形式予以灵活适用
[47]558-559

。《意大利民法典》所确立

的股东同意权模式是一种纯粹的同意转让方式且未规定股权转让的价格和股东的强制购买权，股东

同意权的行使受到诸多限制
[49]

。相较而言，我国《公司法》确立极为严苛的股东同意权标准，同时

附加强制性购买义务的规定略显僵化。 

2. 司法在处理人合性问题的教条化 

首先，僵化理解体现人合性的相关规则。这在解决合伙份额转让或者股权对外转让时侵犯其他

成员优先购买权的案件中比较明显。虽然法律允许借助于组织规则对此作出具体规定，但在强化人

合性的理念主导下，通过契约机制取消/弱化程序要件等行为可能无法得到法院支持。实践中，在以

侵犯成员优先购买权方式签订的合伙份额/股权转让合同效力的问题判断上，呈现出理论坚持普遍有

效与司法实践严格解释的分歧。《公司法司法解释四》虽修改了股权转让合同效力的判定标准，但

通过对转让程序进行较为宽松的限定方式增加了股权对外转让的难度。譬如，未通知转让事项、通

知未遵循法定期限、通知转让条件内容不全面等都可能侵犯股东优先购买权。其结果是，立法维护

人合性的实质目的未发生变化，只是具体方式由直接显性强制转为间接隐性维护。本文在整理与分

析涉及企业人合性的有关案件时，直接感受到法院在处理此类问题时采用的裁判方法极为粗陋，未

能根据个案情况作出区分处理，法条主义的裁判态度极为明显。例如，在“〔2014〕民抗字 17 号”

纠纷案中，即使合伙人已尽力履行合伙份额转让的通知程序，法院仍认为：为维护合伙企业的人合

性，合伙人利益在同等交易条件下较非合伙人利益具有优先性，非合伙人的利益在未遵守法律的规

定和合同约定的情况下不应获得保护③。合伙人履行通知义务是一项具有成本的程序行为，法院仅依

据企业法的具体规定而忽视通知义务的履行限度是否合理？在因行使股东优先购买权导致当事人对

股权转让合同的效力发生争议时，法院一般会出于维护企业人合性的目的否定此类合同的效力。在

“〔2016〕云 03 民终字 366 号”纠纷案中，法院认为：公司法为维护有限责任公司的人合性而赋予

股东在股权收购时享有优先受让权，而股东规避其他股东行使其优先购买权而以公司股东的名义代

非股东收购公司股权的行为违反了相关规定，具有实质违法性，应当认定无效④。有疑问的是，公司

法虽对优先购买权的行使主体进行了限定，但股东在特殊情况下基于商业需要通过其他安排行使优

先购买权是否一定损及公司人合性？可以看出，法院在处理人合性问题时通常会严格适用体现人合

性的相关规则，就组织成员对人合性问题采取的自由安排秉持的态度也极为审慎。 

其次，忽视组织成员基于商业需要对人合性进行的特殊安排。这集中体现在合伙企业协议一致

同意减少一致性同意规则的适用情形、公司股东在章程中引入一致同意规则、股份公司股东基于股

 

③最高人民法院“〔2014〕民抗字第 17 号”民事判决书。 
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东特别信赖而设置股权转让限制等纠纷案件中。如果合伙协议规定特殊情形下合伙企业决议采用人

头多数决的方式，在发生相关争议时，法院会基于合伙企业是典型的人合性企业、必须采取人数决

一致决以维系人合性为理由，直接否定合伙协议相关决议程序条款的效力⑤。
 

同样，如果公司章程存在某些事项需要股东一致同意的条款，很多法院会以股份公司是典型的

资本性企业、有限公司人合性的法律体现只有对外转让股权限制为理由，否定这些决议条款的效力。

在“〔2017〕渝 0235 民初 3365 号”纠纷案中，法院以公司章程规定公司股权对外转让需经其他股

东一致同意的决定不利于维护公司资合性为由否定了该条款的效力⑥。对于股份公司股东基于特别信

赖所设置的股权转让相关限制性条款，法院往往以不利于体现公司资合性为理由而否定其效力。例

如，在“〔2005〕苏民二终字 198 号”纠纷案中，法院以立法未明确允许股份公司章程可就股份转

让作出限制为由，认定公司章程关于“单个法人股股东持有公司的股份数量不得超过公司股份总额

的 5％，超过此限额时必须经本公司同意”的条款构成了对股份公司股份转让的禁止⑦。在后两则案

例中，影响法院裁判态度的关键因素都在于要维护公司资合性。但是，这种裁判方法忽视了

股东基于维护特殊信赖关系而设计例外规则的合理性。  

（二）企业人合性法律规制的体系性修正  

1. 立法理念由强制关注人合性到被动尊重契约安排的转变  

自治型企业法的立法要旨要求充分尊重市场主体的行为自由与成员的意思自治
[50]

。从适

应社会需求的功用角度看，企业法的制定和执行应当立足于合同思维，尊重组织成员的行为

自由，避免对企业经营事务进行过度干预。在市场经济框架内，用市场自身的规则替代强加

给市场的规则，让当事人自己做主而非立法者为他们做主，不能出于防弊心态不计成本地推

定规范化
[51]

。由于人合性本质是一种具有契约属性的任意性问题，决定并不需要法律强制介

入。企业法的发展应当是适应而不是管制
[21]79

。应转变既有立法思维，被动尊重组织成员基

于商业逻辑对人合性进行的契约安排。换言之，组织成员可以根据商业需求对人合性这种资

源要素进行自由配置。这种立法理念的转变不仅契合企业法对人合性强制介入渐趋消减的发

展趋势，而且能理顺企业法规则体系中存在的不当干涉商事主体行为自由、干扰市场运行机

制的诸多制度设计。  

2. 具体规则由刚性向柔和的修正  

首先，弱化甚至取消投资份额对外转让的限制规则。  

第一，如果不区分成员同意权与优先购买权，则应赋予组织成员设计同意权规则更大的

灵活性。投资份额对外转让之限制通常表现为需征得其他组织成员特定数量的同意方可实施，

也就是说最终做出是否同意转让的判断和表示的主体恰是组织成员，而非制定此种限制条件

的立法者
[52]

。如果组织规则对成员投资份额的转让条件进行了更为灵活甚至允许投资份额可

以自由转让的规定，可以理解为组织成员基于自身需要放弃了这种法定的限制性权益保护机

制；反之，如果组织规则提高了投资份额限制条件甚至做出禁止投资份额转让的规定，也可

以视为组织成员为维护既有成员构成的稳定，自愿放弃对外转让投资份额的权利。在后一种

情形下，应当充分考虑运用回购、库存股等多元化替代性退出机制来维护其合法权益。  
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第二，从实际效果看，取消成员优先购买权是相对较优的选择。成员优先购买权是以维

护人合性为目的并兼顾利益平衡的一项制度设计
[53]

，但由于组织成员可以通过理性决策以契

约方式对人合性进行有效配置，企业法没有必要继续坚持固化设计之立场。取消成员优先购

买权并不会破坏成员之间的特殊关系稳定性。换言之，如果组织规则规定了成员优先购买权，

则应予以尊重成员的契约安排；反之，则应尊重当事人的意思自治并辅之既有外部性规范的

约束即可。  

其次，允许对其他能够体现人合性的制度进行变动处理。这些制度主要涉及合伙企业中

的一致决议表决规则，立法可以根据具体需要设置例外机制，允许当事人根据商业实践的需

求在特定情况下引入资本决议、多数决的条款或类似安排，通过满足组织成员的利益诉求实

现对企业人合性体系稳定的动态维护。  

最后，允许企业成员基于商业逻辑需要为强化人合性而进行的特别安排，并且在立法上

提供相应的规范指引。对于组织成员投资权益对外转让的其他限制规则，立法可以规定允许

企业通过合伙协议、公司章程等基础性法律文件，设置现行立法规定之外的其他限制规则，

以实现企业对人合性状态变动的差异化需求。  

3. 司法解决人合性问题时实质判断方法的运用  

个案裁判者的目光应往返于法规范及案件事实之间
[54]

。法条主义的裁判方法虽具有逻辑形式的

周延性，但却排斥司法者在法律适用过程中运用自身价值判断进行实质的利益衡量。然而，这种裁

判无法解决因法律滞后性而引发的诸多现实问题，偏离司法定分止争、维护社会秩序稳定之功能。

鉴于此，司法在处理涉及企业人合性问题时，不能仅关注对具体规则的被动解释与适用，还应修正

法条主义的裁判方法，通过对个案进行实质判断对涉及人合性的相关问题作出区分处理。具体可分

为三个阶段。 

首先，坚持体现人合性的具体规则与维护人合性相分离的二元思路。即使解决争议所适用的相

关规范涉及维护人合性的立法意旨，也并不意味着需要在个案中绝对维护人合性。其次，将目的性

进路做为司法适用导向。目的性进路是与规则导向性进路相对应的裁判方法，更为关注规则背后目

的与案件事实的吻合程度。在目的导向性进路下，司法决定的制度会支持一种与尊重合同、制定法

和先例语言相契合的司法进路
[55]

。司法应当以实质判断为方法，根据个案情况权衡维护人合性的必

要性，法条主义的裁判方法并不能有效解决争议。最后，秉持司法介入人合性问题的谦抑性。司法

判断作为一种掺杂个体价值评价因素的主观判断与当事人的客观判断之间存在鸿沟。组织成员的商

业判断具有较强的技术性，而法官通常并不善于对这种高度复杂化的技术性活动展开事后审查。因

此，在解决涉及企业人合性的争议时，司法判断不能取代当事人的判断。司法应尊重组织成员基于

商业逻辑对人合性进行的契约设计，将审慎介入人合性作为一种事后监督机制并根据个案情况进行

审慎甄别，防范商事主体交易行为可能产生的负面外部性问题。 

六、结语 

法学作为一种应用科学，具有贴近生活、解释实践的内在品性。在探讨企业法应如何理性调整

人合性时，被动尊重组织成员以契约作出的自由安排是一种比通过法律直接强制更优化的处理模式。

本文最初基于对人合性的反思而衍生出的诸多问题便具了清晰的解决方案。合伙企业、有限公司与

股份公司皆可通过组织规则立足于商事实践需求以对固化的组织人合性或资合性进行个性化的制度

设计。“只有那些与现实的基本制度和社会经济条件相兼容的制度才能具有竞争力，这决定了变革



是痛苦抉择且充斥着试错、学习、调整和适应的过程”
[56]

。应当注意的是，本文虽侧重于讨论企业

法应如何理性调整企业人合性问题，但我们不能忽视在《民法典》编纂进入后期体系整合的背景下，

如何合理地将对市场主体行为方式的规制与意思自治、契约自由等私法的基本理念进行融合和衔接。

希望通过本文对企业人合性问题的探讨，能引发学界对上述问题展开系统的思考与研究。 
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The legal response to enterprise person compatibility : passive respect 

rather than active reinforcement 

 

CAO Xingquan, LU Ying 

（Civil and Commercial Law School, Southwest University of political Science and Law，Chongqing 

401220, P. R. China) 

Abstract: This paper focuses on the rational relationship between enterprise person compatibility and 

the construction of corporate legal systems. The enterprise person compatibility is a recessive institutional 

arrangement that based on special relationships such as trust and cooperation among the members of the 

organization, which is related to the operation of the organization. As an element of concern for 

organizational contract, the enterprise person compatibility is a contractual issue that does not involve in 

the public interests, the interests of the third party and the protection of the rights and interests of the weak, 

without compulsory legal intervention. In terms of the investment share transfer, the operation voting 

mechanism, the limit to number of members of the organization and so on, the legal compulsory 

intervention shows a decreasing trend. It is supposed to be the rational choice of the law to passively 

respect the contract design for person compatibility of the organization members based on the business 

logic. Excessive strengthening of enterprise person compatibility in legislation and judicial dogmatism in 

dealing with such issues not only improperly interfere with the autonomy of commercial transactions, but 

also seriously deviate from the specific needs of commercial transactions. During the new round of 

amendments to the company law, it is suggested that to hold the modest ground of legislation, and even to 

delete the strict restriction of transfer rules of the investment shares. Proper tolerance to the upmost 

limitations of members in limited liability companies and to introduce articles involving shareholder’s 

unanimous decision principle and restriction of transfer rules of the investment shares in the articles of 

association is recommended. 

Key words: Enterprise Person Compatibility; Investment Share Transfer; Capital Majority Rule; 

Unanimous Resolution; Constitution Autonomy 

 

 

 


