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内容提要
商事组织法中的强制性与推定性规范、组织章程共同构建了商事组织的决策、行为与责任规则。通常的见解认为，在处理涉及组织关系的事项时，组织规则应优先于组织成员之间、成员与公司之间的合同约定。文章回应了该项认识，从多个角度讨论了成员合同对组织关系可能发生的影响，并从组织法的本质与界限角度，设计了处理组织关系与合同关系的制度规则，论证了相关的理论支撑。
Abstract

Business associations operate through organizational rules in the process of internal decision making and external obligation performing or liability undertaking. This article offers an insight into the essential functions and boundaries of organizational rules, especially their relationship to the contracts between members themselves or between the members and the organization. It argues that the influential conception in Chinese law that the board and the shareholder meeting of a close corporation are separate independent bodies apart from the shareholders is misleading in several aspects: directors are normally shareholder, business decision are frequently made by the shareholders through informal meeting.

Organizational rules in business association have three main functions. First, it separates the personality of the entity from the members of the entity’s, and thus grantee the independence of the organization from the intervention of the members of the entity. Once the entity are incorporated or in other way organized, it then turns to be independent from the members and if the members do not perform their obligations such as the obligation to bring in capital, the organization can sue its member for the performance. Of course, since the members and the organization are both independent persons, the organization has no right to impose limitation on the share transfer between the members or from one member to an outside acquirer. Second, organizational rules can also be viewed as the rules for collective decision making. They set out the framework for the further negotiating between the members and are efficient in compare with the case for case decision making. Third, organizational rules serve the function to maintain the property independence of the corporation. This explain the ground why the organizational rules apply after the business association enter into transaction with third parties and why the organizational rules instead of the contract between members apply when the creditors right are concerned.
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导言
关于“法人”，我国《民法通则》第37条在第36条的抽象定义（权利能力、行为能力）之后，又细致规定了成其为法人“应当具备”的“条件”，即“组织”（独立意志）、“必要的财产”（运行基础）、和“责任”（有限责任）三个实质要素。不过，在实际操作上，抛开法人设立登记“门槛”很低
这一事实不说
，司法实践中，对于是否够成法人，常常只审“名”而不问“实”：在多数情形下，裁判者所关注的不是有关商事组织是否能满足三项要素的要求，从而成为真正意义上的法人，而是只要登记为法人（或公司），便推定具有上述三项要素，认为其财产具有独立性
，并将其作为组织加以对待，而不探讨各法人之间的差异，也不探讨有限责任公司与股份有限公司、公开公司与封闭公司的区别，忽略合同规则在组织法律关系上的适用，进而作出大量混乱不清的推理与判断。
本文所讨论的中心，是以章程为代表的组织性规则与其他非章程合同约定的关系，以及组织的主体资格在多大程度上应被独立对待的问题。文中所使用的“组织规则”，具体表现为组织章程及《合伙企业法》、《公司法》等商事组织法所确定的企业决策和行为规则。组织规则在适用上的潜在要求是，商事组织在处理相关事项时，必须遵循既定的程序和经公示的对外代表体制，不得以个别成员的动议或多数成员的协议替代。与此相对应，本文所称“合同”
，指上述规则以外的股东间、股东与公司间、公司与机关成员间的各种协议。

毋庸否认，单就“社团法”（Gesellschaftsrecht）或“商事组织法”（business association law）的字面含义而言，“组织”的属性是被彰显的。例如有学者将“社团法”定义为关于“私法性目的团体”（Privatrechtliche Zweckverbände）的法律或关于“私法性组织”（private Organisationen）”法律。
不过须注意的是，称谓上的选择，因出于简便、习惯等诸多考虑，往往并不足以涵盖事物的全部特征。因此，即便被称作“组织”，也不等于理论与实践就完全忽略了其中的合同属性。上述企业的设立，除了要经过注册登记这一外部程序外，发起人之间的合同亦是必备的基础性法律文件。考虑到准则主义下登记不过是对设立合同的确认，应认为后者更具基础性。另外，即便是公司的经营与管理，（股东）合同也有发挥作用的空间。或许正是出于这一原因，在定义“社团法”时，也有很多学者强调其调整“由私法上合同确立的有共同目标的协作”，是“私法属性的合作法（privatrechtliches Kooperationsrecht
）”等特征。德国当代公司法学者Karsten Schmidt索性将几种意见集合在一起，认为社团法既有组织法的属性，又有合同法的属性。
对此，笔者认为，作为概括，这一描述是准确的，但从制度的具体适用角度看，仍需进一步澄清组织法与合同法在社团中各自的适用界限。
以下先以股东协议、派生诉讼（部分一、二）和股权转让（部分三）为例，分析组织规则与合同规则的互动及二者各自的适用范围，批评实践中僵化强调组织规则和随意混淆合同与组织规则的两种极端做法；最后从理论角度总结确定组织法本质与界限的一般规则并得出结论（部分四、五）。
一、组织规则与股东协议
实践中，对公司的决策和管理，股东常常以协议而不是公开的章程确定。
此举可能带来诸多问题。比如，股东协议的效力如何？股东可否通过协议影响甚至限制董事会的决策权？股东违背协议在股东会上投票，应如何处置，由此作出的股东会决议可否被撤销？协议的内容如何对章程发生影响？在解释章程时，能否像合同一样，参酌制定章程时的具体情境与当事人的原意？
1．公司组织机构的职权范围及其限制
在实在法上，根据经营管理事项发生与股东协议签订的先后关系，股东协议可分为两种：一种是就公司经营管理事项，事后以股东协议而不是股东（大）会决议的形式达成多数或全体一致意见；另一种是股东事先达成关于公司经营管理事项的协议（prior contracts
），以下分别探讨其效力。
（1）股东事后的全体一致协议
在理论上，通常认为如果股东协议是全体股东一致作出的，即构成股东会决议或对章程的修改，在通知公司后，便对公司发生拘束力。
其理由主要体现在两个方面。其一，坚持股东全体一致可约束公司，能够充分贯彻股东主导（shareholder primacy）的观念。其二，若多数股东协议即可拘束公司（及其董事），将“架空”用于保护小股东利益的股东会程序制度和董事信义义务制度，而“全体一致”的要求则可以确保小股东利益不受损害。

在德国法上的一个案例中，某无限公司（oHG）设立时（1935年）在章程中规定，利润分配比例是50:25:25，但因受战争的影响，自1940年开始，当事人的分配比例实际上变成了35:35:30。战争结束后，其中有的股东（合伙人）试图回归到原来的分配比例上，遭到其他股东（合伙人）的拒绝。德国联邦最高法院（BGH）认为，当事人事后的行为构成了通过全体一致之股东协议对章程的修改，因此，应以后来的实际分配比例为准。

除了股东事后达成全体一致意见的情形，还值得探讨的是，若股东就特定议题事后地达成多数意见，对公司是否有效？例如，某有限公司共有五名股东，每人持20%的股份。公司董事长由股东A担任。在公司设立后不久，由于和A的经营理念有分歧，其余四名股东决定免去其董事长职务，若公司章程无其他（不同于公司法的）特殊规定，他们可否基于方便和快捷的考量，直接以四人之协议免除A董事长的资格？
在严守组织规则与合同规则区分的情况下，答案是不能：按照公司法的规定，董事的任免属股东会的职权（第38条第2项）。因此尽管这四位股东在股东会上享有80%的表决权（可以在召开股东会的情况下，直接罢免A的董事资格，进而实现免去其董事长身份的效果），其仍必须遵循《公司法》关于召开股东会的程序性规范——如“召开股东会会议，应当于会议召开十五日前通知全体股东（第42条第1款前段）”，除非“公司章程另有规定”或“全体股东另有约定”（第42条第1款但书）”。即，在章程未作其他规定的情况下，尽管董事选举的表决要求是简单多数，但是，欲不按公司既定之决策规则改变表决程序本身，仍须经全体股东一致同意（第42条第1款但书后段）。

由此可见，股东在股东（大）会外就特定经营管理事项达成“全体一致”的意见时，应认为发生了两层效果：其一是以全体一致的方式修改了组织体就该事项进行决定（表决）的程序性规则，其二是就该事项本身达成了全体一致的意见。
（2）股东事先的协议与公司职权的限制
从商事经营角度看，股东协议一方面可以通过赋予小股东担任董事或其他参与公司经营管理公司的权利，保障其免受大股东“欺压”，以吸引外部（股权）投资；另一方面也可以在创业者获取风险投资或私募投资时，通过约定由创业者代投资者行使投票权的安排，确保其对公司经营管理的控制（同时约定在公司上市或达到特定规模时，投资方取得一定比例的完整股权，收回投资），因而实践中的应用极为普遍。在我国，关于股东事先协议与公司组织、管理的关系，下述意见具有代表性：作为股东协议的重要代表——公司设立协议“由全体发起人订立，反映了各发起人的意思表示，调整的是发起人之间的权利义务关系，因而只在发起人之间具有法律约束力。”
然而，下文的比较法分析将表明，不仅设立协议，其他股东协议也可能影响组织规则，对公司产生拘束力。
在英国法上，关于（事先）股东协议（shareholders( agreement）执行效力的关键判例是Russell v. Northern Bank Development Corporation Ltd.
案。该案中，在一项公司及全体股东参加的协议中约定：未经全体股东的同意，公司（股东会）不得决定发行新股或改变每股当前的权益。
后来，公司通知召开股东会，将增资列为表决事项。原告Russell对此提出异议。
北爱尔兰上诉法院驳回了原告的请求，原告于是继续上诉到最高法院（当时的上议院），上议院支持了原告的请求。在判决中，上议院首先指出，该协议限制了公司股东会（决定公司重大事项）的法定职权
，因此对公司不发生效力。但是该协议的其他部分并不因此项限制而无效，因而仍对股东具有拘束力，在得知其他股东有违约意图时，若股东申请禁令（injunction），法院会予以支持（本案中，原告并未申请禁令，但法院在裁决中提及了此点可能性
）。
在后续的几个案件中，上议院基本坚持了这一观点。
当然，如果预防性救济已无可能，例如公司已作出决议，当事人便不能再申请禁令等实际履行式的救济。如在Exeter City AFC Ltd. v. Football Conference Ltd.
一案中，法院认为如果股东协议约定禁止股东行使某项公司法上的法定权利（如在公司陷入困境时申请解散公司并进行清算），则该约定在股东间仍有效，但若股东已实际行使了权利，则股东会决议亦应有效，但违约股东应承担损害赔偿责任。

相比英国法更看重公司作为独立人格这一形式而言，美国法更重视实质
，在股东之间的协议可否约束公司的问题上，走得更远。在早期的美国法上，相当长时间内，因坚持表决权是股权不可分离的组成部分，股东协议、投票权信托、投票权委托等股东间的特殊安排都被认为是无效的。在这一观念下，公司章程被视为股东间关于在股东会上获得彼此独立意见与判断的协议，每位股东都对其他股东负有按照其所认为的公司最大利益行使投票权的义务。

在1934年McQuade v. Stoneham
一案中，小股东之一McQuade于1919年向大股东Stoneham支付了5万余美元而购得该公司的部分股份。与此同时，McQuade还和Stoneham以及另外一位股东达成协议，根据该协议，股东选举McQuade为董事，同时公司任命其为财务经理（treasurer），月薪为7500美元。协议约定，各方必须尽最大努力确保McQuade的董事资格及财务经理的职位。另根据该协议，如果没有全体股东的一致同意，财务经理的薪酬不应发生变化，而且（大股东）不应从事任何足以危及或者干预小股东权利的行为。
1928年，公司解除了McQuade财务经理的职务，后来又罢免了其董事资格。McQuade遂起诉要求大股东Stoneham履约。
当时的法院拒绝了原告的请求，认为该约定干涉了法律所确定的公司组织框架，限制了董事会任免经理、决定其薪酬、延聘人员等权力，因而是无效的。
这项意见遭到了学者的批评。
伊斯特布鲁克从效果分析的角度认为，此类约定是像McQuade这样的投资者出资入股的前提之一。法院否认这类约定的效力，“无疑使Stoneham可以像撕一张废纸一样，撕毁当初引诱McQuade投资的书面保证”。
汤普森着重论述了封闭公司的特殊性，指出若应由法律的目的而非其字面含义决定法条适用范围，董事以其独立判断经营管理公司的规则或许根本就不应适用于封闭公司——至少在有关股东协议是由全体股东一致作出的情况下是如此——因为各州立法者在制定公司法时，很有可能并未考虑封闭公司的情形。
“认为公司董事会是与股东截然相区分的机关并拥有不受限制的独立决定公司有关事务权力，在封闭公司中更多是一种拟制，不应用以掩盖问题的本质，或被股东用来逃避其在股东协议中所承诺的义务”。

在1947年特拉华州的一个案件中
，某家族企业共有三个股东，其中两个股东达成一项有关投票权的协议，约定双方在未来十年内共同行使投票权，同时约定在双方无法就投票事宜达成一致时由一位仲裁员裁决确定投票的内容和方式，该裁决对于双方具有约束力。1946年，两位股东无法就董事选举达成一致。在关于如何投票的仲裁中，仲裁员支持了本案原告的意见。不过，在实际投票中，被告拒绝服从该裁决，使原告中意的一位候选人落选。
一审法院认为共同行使投票权的约定有效，该约定在性质上相当于一个不可撤回的投票代理（proxy）授权，遵守裁决结果的股东可以代理另一个股东行使投票权，因此裁判要求公司重新选举。到二审时，特拉华州最高法院虽然同意一审法院关于合同有效的观点，但并不认为合同中包含可撤回或不可撤回的代理授权，同时也认为也没有重新选举的必要。不过，其最终的断案意见比一审更为“激进”：既然被告股东的投票违反了一项合同义务，适当的救济应当是否定该投票行为，将正确的投票结果建立在遵守合同义务的基础上，进而判决拟制被告本应作出的投票选择，重新确定了股东会的表决结果。

判例法的渐变演进，学者对McQuade v. Stoneham一案的批评以及关于“股东协议原则上应当得到承认”
的呼吁最终被成文法所肯认。在特拉华普通公司法（DGCL）中，针对第140条的规定（除非法律或公司章程有明确规定，否则“任何公司的经营与管理均应由其董事会进行”），第350条明确地规定了例外，即“闭锁公司中股东之间关于限制董事职权的约定有效”。也就是说，作为组织体的公司，虽然不是股东间合同的当事人，但如果合同当事人是全体股东，或者合同所涉及的股东持有多数股份，甚至合同所涉及的一方不是股东，另一方是股东并持有相当份额的股票，有关约定都可直接对其发生效力。
另外，鉴于很难准确估量股东违反协议行为所造成的损害，为了充分保障当事人在股东协议中的权利，美国法在发展中逐步改变了其合同法上所确立的损害赔偿规则，而以实际履行（specific performance）作为违反此类协议的救济手段。
目前，美国法院基本上“无一例外地执行闭锁公司出资人所有自愿达成的协议（voluntary agreements of all sorts）”。

与英国法原则上不承认股东协议对公司的效力（即使公司是该协议的当事人）和美国法以判例法、成文法或示范法明确承认其效力的做法不同，德国法在成文法上并未明确规定，但在司法实践中承认股东间协议对公司的约束力。
在1959年的一个案例中，全体股东与公司原有董事会成员约定，在董事会成员退职后，公司放弃追求其损害赔偿责任的权利。在该董事会成员退职后，公司股东未遵守该约定，通过股东会决议对董事提起知情权之诉，以便为后续的损害赔偿之诉作准备。该董事会成员于是提起诉讼，要求撤销股东大会决议。
在1987年的一个案例中，公司全体股东在章程之外约定选举A无限期地担任公司经营人。后来公司召开股东会，罢免了其公司经营人的资格。A于是提起诉讼，要求撤销公司股东会的决议。

在前一个案例中，BGH认为，法人应遵守其全体股东与第三人所签订的合同，除非这种安排构成了对法律形式的滥用。
在后一个案例中，BGH支持了原告撤销股东会决议的主张。时至今日，判例与主流学说认为，全体股东（事先）签订某项协议，应具有约束公司的效力。若公司股东会或股东大会所做出的决议与该协议的精神相悖，有关股东或其他利害关系人可以直接申请撤销该股东大会之决议或在经营人身份被罢免时要求重新被选举为经营人（Anspruch auf Wiederbestellung）。
当然，对于最高法院的立场，也有学者持反对的意见。如Uwe Hüffer认为，有限公司是独立的民事主体，其（独立的）财产与经营，不应受（经公证及登记公示的）章程之外股东协议的影响。若全体股东未将其约定写入章程并加以公示，那么，所生的争议只不过是在他们相互间发生而已，应在他们之间解决，而不是将公司牵涉进来。

根据其表现形式，股东协议可以分为两种类型。类型一为影响公司组织管理的协议，如McQuade案中限制董事或董事会经营管理职权的约定；类型二为规范或限制股东表决权的协议，如集体投票协议（pooling agreements）、投票权委托（proxies）、投票权信托（voting trusts）等限制投票权进而影响股东会决策的约定。
本文认为，至少在大多数有限公司以及部分股东人数较少的股份公司中，应肯定这两类协议对公司的拘束力。
对于前一类协议的可执行性，企业理论可以提供一些解释上的支持。按照交易费用理论，市场和企业是相互替代的经济活动组织形式，采取何种形式，取决于交易费用之大小。现实中企业的生产经营主要依靠企业组织和企业家指令进行的原因在于，这样做的成本比借助市场组织生产更低，在这个意义上，“官僚式”的组织（bureaucratic hierarchical organization）以及相应的组织性规则——主要是内部的指令与管理规则——确有存在的必要。
那么，借助何种法律制度有此种效果，将他人调来遣去？非委托与代理莫属。在职工与企业之间、高管与企业之间，通常存在劳动合同或服务合同关系，某些情况下还单独存在代理权授予的关系。合伙人相互之间亦如此，在英美法上，合伙与代理总是被并列阐述，学说上常认为合伙本质上不过是诸合伙人互为代理人的关系。
由此可以得出的推论是，在各合伙人互为代理与委托时，委托人与受托人间的约定、委托人对受托人的指示，被代理人对代理人权限的限制，便并无不生效的理由。实际上，根据《合伙企业法》的规定，合伙人可以约定委托一个或数个合伙人对外代表企业，执行合伙事务（第26条第1款），在这种情况下，当然应允许其同时对执行合伙人之权限进行限制。若没有约定，在合伙人分别执行合伙事务时，执行事务合伙人也可以对其他合伙人执行的事务提出异议（第29条第1款）。法律甚至规定“在异议提出后，应暂停该事项的执行”（第29条第2款）。比较而言，有限公司在属性上当然比合伙更进一步，毫无疑问地拥有法律人格，属独立之法律主体。但是，其成员间的关系与合伙的差异并不显著。一些国家的统计表明，绝大多数有限公司由5名以下的股东组成，其经营者也通常是股东。
因此，股东间关于公司经营管理事项的约定，表面上是影响了公司，限制了董事高管的独立裁量，但在董事与股东的身份相重合时，便不能再片面地如此认定，得出其作为股东应遵守而作为董事则不应受限制的错误结论。
当然，鉴于合伙乃至公司独立主体的地位源自法律的设定，能否允许当事人通过约定改变法律给定的合伙企业或公司的组织结构，仍值得思量。随着商事组织复杂性、公众性的增强，董事、高管也同样对企业其他的利益相关者负相应的义务，即更多是受公司而不是股东之委托，因而对股东约定之于公司的效力，若影响第三人之利益，应持谨慎的态度。本于此点，美国《标准公司法》（MBCA）第7.32条d项的规定（在公司上市交易后，原本有效的股东协议应失效）便可更好理解——在上市公司中，公众股东相对于发起人，地位更接近第三人，因此更应保护。

对于后一种类型，尤其是部分股东间关于投票权的约定，其是否可对公司生效，应采谨慎态度。笔者认为，英国法上的做法，即在认定股东协议对公司无效的同时，肯定该协议在股东间的效力，同时允许股东要求实际履行与申请禁令进行预防性救济，更值得借鉴。不过，在我国现实中，预防性救济欠发达，必要时支持当事人实际履行的请求，撤销公司股东会决议，亦非完全没有必要（见后文详述）。总之，判断此类股东协议的效力，应从以下几方面着眼：（1）股东协议的目的。以损害公司利益为代价而谋求个人利益的约定，以及以损害第三人如公司债权人或其他股东利益为目的的约定无效，若不存在这些问题，则不应简单认定为无效。
（2）签署协议的股东人数。原则上，若全体股东均签署有关协议，该协议的效力更容易得到支持：可视为对章程的变动，进而肯认其章程效力，或者在章程解释的框架下确认其效力；而若只有部分股东签署，应审查有关协议是否会对其他股东造成负面影响，在没有负面影响时，亦应支持有关约定的效力。
2．章程解释与合同解释
组织规则与合同的互动，也可从章程解释的角度加以考察。前文已提及，章程具有“法律规则”（statutarischen Normen
）的属性，因此应作客观解释，而不考虑制定章程当时的情境或当事人的其他（未见诸于章程的）表达，毕竟其作为章程，不仅约束设立公司的发起人，也约束未来之股东；相比而言，若是合同，在解释上，应适当结合主客观情境。不过，现实中的情况总是更为复杂多样。
在德国1955年的一个案例中，有限公司的章程规定在公司经营人（Geschäftsführer）死后，公司向其遗孀提供养老金。一位公司的前经营人，在退职后与原告结婚，后者在前者死亡后根据公司的章程向公司请求支付养老金。
在1966年的一个案件中，公司章程规定，公司的财政年度为每年的7月1日到下一年的6月30日。同时规定，公司的存续期限为15年。在经营期限即将届满时，股东间对于15年的起算点（是否以财政年度的起始日为准）发生了争议。

在前一个案件中，一审法院驳回了原告的请求，二审法院则按照对章程的客观解释规则，支持了原告的主张。三审法院即BGH认为二审法院在对章程进行解释时，所采用的方法有误，指出章程中涉及个体股东的约定，不应严格地按照其字面意思进行（客观）解释，进而判决发回重审。
法院强调，即使对于纯属于组织性规则的章程条款，解释时也常要参酌发起人最初的意思，尤其在公司的股东自设立后未发生变更的情况下。在后一个案件中，法院认为，鉴于公司的股东自成立至今从未变更，因此，在解释章程时，仍可追溯地考虑设立之时当事人的意思。
相反，根据学者对BGH判决的进一步阐释，若公司股东自设立后发生了变化，包括从早年的创始者传到继承人或继任者，则原来的主观解释又可以转化为客观解释。
另外，学者如Flume等指出，随着股东人数的增加，公司章程客观解释的程度也相应增强。
也就是说，虽然同样具有组织属性，但合伙协议、有限公司章程与人数较多的股份公司的章程仍有显著差别。比较而言，在前两种组织形式中，组织成员即合伙人、有限公司的股东距离合伙组织或有限公司共同目的比较近。组织的目的，往往也是组成成员个人的目的，因此在解释上还应当考虑组织成员的因素，故应当适当引入主观解释；而在股份公司中，股东（尤其是上市股份公司的股东）距离组织的共同目的较远，公司利益具有较强的独立性，因此股东个人意思、章程订立的过程等对章程解释的重要性就要有所折扣。
当然，二者之间，只是类型化（Typik）而非法律原则性（Rechtsprinzip）的差异，而法律上的类型与描述性概念一样，都只是为了方便归纳，具体判断时，还应当超越名称与形式的框架，按事务之实质进行判断。这也是为什么“一个2名股东组成的股份公司章程应当作主观解释，而一个50人的有限合伙的合伙合同应当作客观解释”的原因。

3．小结
在德国有限责任公司法（GmbHG）制定时，关于其定位，一直有两种意见。一种意见是以商法典（HGB）规定的无限公司为基础，强调人合属性，同时作为与无限公司的区别，特别规定参与者享有有限责任；另一种是以股份有限公司法（AktG）为基础，强调资合与组织法的属性。
尽管后来制定的有限公司法采纳了后一种意见，通过缩减股份公司法而制定了有限公司法，但立法者心目中有限公司的典型图景（Leitbild）仍是“适于小规模经营的”、“由可数的几个参与人组建，参与人自己担任经营人的社团”。

通过上文的论述，可以看出，有限公司与合伙中纯粹的合同之间的关联未因法律上将其规定为“法人”而被决然斩断。由此说来，完全坚持章程与股东间协议相区分、合同规则与组织规则相区分的观点，至少就股东人数较少的封闭公司（大多数有限公司和股东人数较少的股份公司）而言，并非没有缺漏。
我国《公司法》在多处使用了“全体股东另有约定的除外”的表述。
从上述分析看，这些规定意味着，某些决定虽然可能不是在组织的框架下做出的，但可同样具有组织法上的效果，可直接对公司发生拘束力。在一些情况下，即使法律不作规定，亦可有此种效果。而在说理层面，可以像处理合伙人与合伙的关系一样，在一定程度上将股东与公司等同；也可以将这些约定解释为对章程的限制或修改；还可以直接将这些约定解释为公司的决定，如股东全体一致地以协议就股东会职权范围内的事项做出了决定，在通知公司后，即应与股东会决议相同对待。
二、组织规则与派生诉讼
长期以来，过分甚至僵化地强调公司独立人格的观念，在我国（司法）实践中有深刻的影响。以股东派生诉讼为例，司法实务上长期持保守谨慎的态度，积弊重重。
在（香港）中添国际有限公司诉上海碧纯贸易发展有限公司等不正当竞争案中
，合资企业的两名股东发生争议。持有40%股份的中方股东在合资企业之外另行组建公司，生产与合资企业相同的产品，并使用与合资企业商标、商号等近似的产品标识。持有60%股份的外方股东试图召开董事会，并在六名董事中有三人未出席的情况下作出决议，以合资企业的名义起诉实施侵权行为的股东及该股东开办的公司。对此，中方股东在声明董事会决议无效的同时，又指令董事长即法定代表人以公司的名义撤诉，使外方股东无法寻求救济，转而以股东个人的身份起诉中方股东及中方股东所开办的公司侵权。

为了更为“正确”地解决问题，审理该案的法院不得不求助于最高人民法院的复函
和参酌其他法院
的相应做法。实际上，在相当大程度上，合资企业——无论采取怎样的组织形式——更多是一种合同性的组合，这一组合，就像简化于股份公司的有限责任公司一样，在很多情形是不平衡或难于自洽的。就连当事人自身，也常常并未“认真对待”在他们看来仅作为载体的组织形式。在这种情况下，如果法律还过度强调“组织”，只会导致一方当事人滥用“组织”（本案中为法定代表人）名义损害他方利益的不公结果。
我国法院在处理此类案件时一度颇为踌躇，其原因除了有对案件所涉及的派生诉讼问题缺乏充分的了解与关注外，还在于对法人资格的过分“迷信”。如果超越法人人格的掣肘，本案完全可以被作为合同纠纷处理或侵权纠纷处理。按前者，可以在裁判中讨论中方股东的行为是否构成了对合资协议约定的违背，按后者，可以直接代公司起诉其中一名股东侵权。比较而言，主张侵权请求权的原告要证明法定代表人和其他股东有侵权行为，要证明自己（的投资收益）因公司受侵权而受到损害，徒增了额外的中间环节，是非常困难的。
股东派生诉讼制度可以说是“生长”于罗马法上的“合伙之诉”（actio pro socio）与组织独立性理论之间的制度。前者认为，各合伙人对团体目的之实现均负有出资与促进义务，因此在某一合伙人不履行该义务时，其他合伙人可以请求其履行。在这一理论下，成员越过组织（合伙）对其他成员提起诉讼，无任何障碍。
后者则强调组织的排他的、绝对的独立性。以早期的英国法为例，在1843年的Foss v. Harbottle
案中，曾提出所谓“适格原告规则”（proper plaintiff rule），即当公司受到不当行为侵害时，只有公司才有权提起诉讼。
针对这二者，现代组织法理论的“折衷”特征体现在两个方面。
其一，认为“合伙之诉”制度过分地强调了社团的合同性基础而忽略了其组织的属性，主张这些义务不仅存在于组织成员之间，在很大程度上也是成员对组织的义务，并且后者更为重要。在组织与成员之间，组织利益被认为优先于成员个人的利益（成员不能基于个人的考虑而拒绝履行该项义务）。因此在判断某项决定是否对公司有益时，组织以及组织现有的管理机构也优先于组织成员个人。也就是说，提出派生诉讼的权利是一项补充性的权利，仅在组织没有正当理由拒绝行使时，成员才得行使。

其二，正视公司的非自然性及其作为权利主体的非终极性：在行为上，“公司之意思形成与意思表达，均须仰赖作为公司机关担当人的自然人”；在财产上，公司虽然有自己的独立财产和独立的“公司利益”，但其终究还是要归属于股东。
所有这些，都要求对公司组织采取一个“相对”的态度，必要时直奔其“合作合同”（corporation contract）的实质。从比较法的发展来看，随着社会经济的演进，原本坚持组织独立理论的英国法院后来也认识到这一理论的弊端以及可能造成的不公，并在后续的立法中进行了修正。
我国在2006年《公司法》（第152条）确立的派生诉讼制度如何被更为恰当地适用，是值得进一步考虑的问题。
三、组织规则与股权转让
在我国当下的理论与实践中，除了存在过度看重组织规则的误区外，还有另一极端：混淆组织规则与合同关系，以组织规则解决股东间的源于合同的争议。在这一点上，实践中对股权转让纠纷的处理是“重灾区”。
当前有学者将公司内部的变更登记
或工商变更登记
作为股权转让的必备步骤。也有学者认为，应对股权变动采取公司内部登记生效主义与公司外部登记对抗主义相结合的做法。
司法实践中，有些省的司法解释也认为生效的股权转让合同仅产生卖方将其所持股权让渡给买方的合同义务，股东资格自转让人或受让人将股权转让事实通知公司之日方取得。

在一个案例中，出让人将股权转让给受让人，受让人支付了相应价款。付款后，受让人参加了股东会会议。但公司并未将受让人列入股东名册，也未向其签发出资证明书。四年后，受让人提起诉讼，请求法院终止履行股权转让合同，要求出让人返还转让款并赔偿利息损失。
在另一个类似案例
中，股权转让的双方签订了转让协议并告知公司，但出让方迟迟未协助受让方变更工商登记。约6个月后，受让人诉至法院，以出让人与公司逾期未办理股权变更登记为由，要求解除股权转让协议。
对前一案件，颇具权威的分析
认为，虽然公司董事会已在决议中授权出让人办理股权变更手续，但工商登记一直未变更，公司也未向受让人签发出资证明书及变更股东名册。因此，在合同签订后的四年间，合同转让的股权没有发生权利变动，受让人有权要求终止合同。而在后一个案件中，法院则认为违反股东变更登记义务并不导致合同的解除。本案中，股权转让协议生效后，受让人还参加了股东会，行使了股东权利，工商登记未予变更仅导致受让人股东资格未予公示，因此判令出让人与公司限期办理股权转让变更登记事宜。
为什么两个相似的案件会有完全不同的判决结果？根源在于对股权转让协议与公司组织规则之间关系的不同认识。笔者认为，股东是“公司”这一社团的成员，其变动，主要应依股东个人的决定，最多也只涉及其他股东，而与公司无涉。
否则将陷入股东依多数决管理公司，公司再决定股权的处置的循环怪圈。
因此，股东名册的记载、工商登记的变更等需要由公司依约完成的程序性步骤，断无决定股权变动效力的理由。
由是观之，将股权的转让看做是权利的转让，适用债权让与之一般规则（德国民法典第413，398条）的做法，更为妥当。
依此模式，股权让与合意达成的同时（通常股权转让合同生效即可推知股权让与合意之作成），受让人即取得股权并获得股东资格，通知、公司登记或工商登记之变动都不宜作为判断股权变动与否的标志。

当然，在债权让与中，由于权利本身并不具有公示性，因此债务人并不知道债权转让的事实，只有将债权让与的事实通知债务人，债权让与才对债务人发生效力。同理，在股权转让中，双方当事人只要通知公司，股权变动即对公司产生效力。这里，需要澄清两点：其一，其他股东同意与通知公司并不相同，不能认为既然其他股东已经同意了，公司便已然知晓。股东与公司是两个不同的主体，股东知晓并不等同于公司知晓。其二，此处的通知是一种单方行为，公司基于通知或基于股东行使股权的行为（如参加股东会）了解了股权转让事实，股权转让即对其发生效力，而并不需要公司作出额外的意思表示。
有观点认为，在上述无需进行登记等手续即可发生权利变动的情况下，“一股多卖”的风险大，对于在先买主来说，其权益得不到应有的保障。
具体来说，存在两种情形，情形一是存在先后多个股权转让合同，且都未办理工商变更登记，股权应归属于哪一个受让人？在后的受让人能否对股权进行诉讼保全，并在获得生效判决后申请强制执行？
情形二是存在先后几份股权转让合同，签订在先的股权转让合同没有登记变更，而签订在后的受让人先完成了股权转让的公司通知和工商登记，如何处理？
对情形一，应当认为，在在先的股权转让交易中，若转让合同生效、双方达成权利让与的合意并征得其他股东同意，即可发生股权变动的效果。此后的再次转让，属于出让人（即原股东）的无权处分。受让人仅以股权转让合同而申请对他人股权的诉讼保全，是不能成立的，即便进行了诉讼保全并申请强制执行，在先受让人亦可提出异议。
对情形二，在现行法上，先签订股权转让合同的受让人虽然已经取得股权，但由于其没有变更股权登记，后购买股权者可基于善意取得制度而取得股权，成为公司股东。不过，正如论者所指出的，此类情形，善意取得的可能性不大。其一，实践中，有限责任公司股东较少，股权变动通常要受《公司法》第72条其他股东过半数同意的限制。如果第一份股权转让合同的受让人经过其他股东过半数同意，自然取得股权，成为股东。而第二份股权转让合同的受让人虽然可以同原出让人签订合同，但却通常无法得到公司其他股东过半数同意，因此原股东再次有效处分并不容易发生。
其二，法律在进行股权善意取得的制度设计时，可增加一股多卖情况下善意取得的难度。如德国《有限责任公司法》规定，受让人可依法律行为从在商事登记簿上登记的股东处有效地受让股权。但若在交易时有关错误登记持续少于三年且权利人对该错误登记并无过失，则前句规定不适用（第16条第3款）。
也就是说，在一股二卖的情况下，善意第三人只有在前手转让中的受让人长期（3年）不办理变更手续时，才有可能善意取得所涉股权。如果采用上述理论，现实中很多案件的处理将更为合理，避免过分偏离法理的论证。
例如，在一个案例中，虎凤公司于1998年10月27日经工商机关批准成立，登记的股东为张文虎、张文耀；注册资金人民币50万元。1999年3月25日，虎凤公司变更公司名称为宝星公司。1999年4月29日，被告张文虎与两原告签订一份“股东协议书”，约定三方共同投资1821693元成立宝星公司，三方股份均等、共担风险责任、共同分享经营利润、共同参与经营管理；决策问题投票决定，两票以上为有效。该“股东协议书”上加盖有被告宝星公司公章。此后，二原告要求确认其股东身份，并分享公司利润。
法院认为宝星公司成立在先，因此不能再次“成立”，1999年4月29日的“股东协议书”“系三方当事人借用宝星公司名义进行合伙经营的形式载体。两原告不能因实际投入部分资金及实际参与管理而成为公司股东”。
公司不能再次“成立”这一观点于理有据，但法院对“股东协议书”性质的解读值得推敲。如果说当事人误读法律，在股东协议书上加盖公司公章，尚情有可原，法院确认该协议构成合伙协议进而否定二原告的股东资格，便于理不通了。即使退后一步，按照法院的逻辑，既然承认二原告“借用宝星公司经营”的合伙人身份，为何不承认其对公司（此处为合伙经营的标的）未来收入的权利？可见，比较妥当的做法，仍是将该协议解释为股权转让协议，根据该协议原告已取得股东资格，公司在协议上加盖公章的做法，可视为公司对通知的接受，进而发生对公司的效力。
四、组织规则的本质与界限
商事组织中，组织性规则的“射程”即其适用范围，在很大程度上取决于对其功能的定位。综合以上论述，组织性规则的功能主要体现在以下方面。
1．确立主体资格
名不正，则言不顺。以商事组织的发展史上最具代表性的“公司”这一组织形式为例，从最初作为以特许的形式赋予少数人的经营（或执行特定公法职能）之“特权”（special privilege），到发展为基于准则主义人人可申请的、用于交易的“一般性工具”（general utility），经历了相当长时间。
对公司人格的肯认，不仅让公司取得了广阔的对外行为空间，也为股东与公司之间的关系确立了新维度。
例如，A、B、C为甲有限责任公司的股东，三人在设立合同中约定，每人应于2009年9月1日前出资30万，各占三分之一的股份。A、B按时缴纳了出资，而C迟至2009年11月1日仍未缴纳，导致公司业务无法正常开展。公司注册登记后，谁可起诉要求C缴纳出资？C应向谁承担违约责任？
在公司成立后，如实、及时出资是股东对公司基本义务，因此，理论上应由公司追讨出资并要求股东向公司承担违约责任。
而且，在公司正式成立后，即便有股东未履行出资义务，也不构成其余股东的同时履行抗辩或导致其余股东获得解除合同的权利。
另需注意的是，若当事人之间有明确约定股东向公司承担违约责任，并不必然排除对其他已出资股东的违约责任，但是，对后者通过当事人之间的合同解决即可，无需公司法的额外规定。
可由此得出的推论是：（1）在组织设立登记完成后，其独立人格即正式形成，自此以后，组织与其成员（如股东）便属平等主体，二者之间关系的基础是相应法律规范、章程而非设立合同（尽管该章程系由设立协议演变而来）或其他依据。（2）鉴于公司设立后，公司与股东便互为独立之存在，股东只在作为社团之社员这一层面上与公司发生关系，因此，在前文提及的股权转让的关系中，只发生股东间的法律关系，无需公司之介入。
2．以组织规则提供决策与管理机制
在公司设立登记完成后，除在对外关系上取得（包括与股东相对的）独立主体资格，在对内关系上，也确立以章程、法律的推定性及强行性规范为中心的组织性规则。为什么组织成立后，原来的合同主体便要遵循（章程与法律所确定的）组织内部的程式或规范行事？对这一问题的回答，可以有不同的思路。
（1）组织独立性与团体行为理论
我国在学理上广泛引用“团体行为”理论为组织之独立性提供解释。不过若仔细考察该理论的发展背景，该理论也不能证成组织的绝对独立性。在德国《民法典》第一草案中，现《民法典》第25条的前身——草案第43条，在规定上采取了法律行为的理论，认为法人社团之章程，除非是源于法律，其内容决定于设立合同中所体现的当事人的意思，只有设立后的变更才决定于团体（Körperschaft）成员的意志。
第一草案公布后，以基尔克（Gierke）为代表的“规则理论”（Normentheorie）或“团体行为理论”（Gesamtakttheorie）的倡导者认为，草案所采纳的合同理论（Vertragstheorie）不妥，认为社团之成立，并非源于各发起人的设立合同，而是源于全体成员“单方的团体行为”（einseitiger Gesamtakt
），合同法、法律行为学说主要适用于个体行为，无从适用于团体。
这些学者认为，相比合同行为或法律行为，团体形成其章程的过程，更接近立法的过程。
在最后的法典中，基尔克的理论在很大程度上获得了认同，经过基尔克的异议，现在的第25条完全看不到关于“意思”的字样。
当然，制度的解读不能仅停留于其文字之表现形式。在更深一层的背景上，两种不同的解释反映了对社团的不同的法律认识，前者所反映的是私法自治的观念，后者则更多是结社自由的观念。
按照伯尔曼的分析，基尔克的主张建立对在罗马法上“社团”（universitas, corpus, collegium）概念的批判以及对教会法上社团制度（corporation law）
的借鉴之上。基尔克认为，从查士丁尼时代起，罗马法上将国家、宗教礼拜组织、市政府、丧葬团体、行会等视为社团，同时以皇帝的授权限制社团的权力，很大程度上是为了统治正当化的需要。他甚至认为，欧洲十四世纪前后专制主义的横行，很大程度上就是将团体理论建立在罗马法概念上的后果，因为这些罗马法理论就是建立在个别人可以控制社团这种理念的基础上的。
在他看来，教会法上及日耳曼法上的的社团独立观念更有利于社会治理。
当然，虽然同样强调组织体的独立性，基尔克在组织意志的来源上与宗教组织还是有重要区别的，日耳曼法上“社团”（Gnossenschaft）的目的并非来自一种或神或人的更高权威，而是仅仅来自它自身内部，也就是说，仅仅来自于“成员们为达到他们自己所设定的目标而自愿的结合”。
在确立此点后，基尔克才进一步推演认为，组织之独立性，即独立于外力包括个别成员之干涉的属性，具有弘扬自由、抵抗专制的根本性意义。
总之，尽管基尔克当时的主张最终导致了德国民法典草案第一稿的文字变动，但在文字沉淀后，其背后的信念之争也便随着时间的经过慢慢消失，而让位于功能之实现及体系与逻辑的圆通。如前所述，关于组织的属性，目前德国学说上的主流观点可以说是对法律行为理论和规则理论的整合：其一，发起人之间的关系在社团正式成立前是债法上的合同关系，社团在成立后，便与原发起人分离，取得独立之法律地位与意思、行为能力；其二，如上文所述，组织乃人为拟制、具有不完全性，因而可以依合同补充。
（2）作为决策与管理机制的组织规则
在经济效率的视角下，公司的组织规则可被视为决策机制。其本质是赋予公司股东（大）会以终极性的决定权，以“资本多数决”或其他类似的表决规则解决股东之间在价值选择上的分歧。
这样做当然有其成本
，甚至——就像民主一样——也不是理论上的最优选择，但在现实中，确实是大规模聚合资本的不多选项之一。
若股东间的一切意见分歧都可以另行起诉或异议，不仅会极大增大决策的时间成本，也会增加司法系统的负担。如按照我国《公司法》第22条的规定，股东会决议的司法审查，仅限于“股东会或者股东大会、董事会的会议召集程序、表决方式违反法律、行政法规或者公司章程，或者决议内容违反公司章程”等情形。
在撤销股东（大）会决议诉讼中，公司法理论上，甚至也存在诸如容忍程序瑕疵的“裁量驳回”的制度：在股东提起撤销之诉时，法院可以权衡决议瑕疵与决议所生利益，在瑕疵事由不严重并且不影响决议时，依职权驳回撤销请求。

在承认组织规则具有提供决策与管理机制的功能后，可以得出的推论有以下几项。
其一，这些机制源于人为之设计，而人总有考虑失周的时候，在这种情况下，那些有损决策效率甚至导致决策僵局的机制，应无效或者至少应受到限制。类比来看，公司法乃至当事人（在公司法框架下）拟定的章程，与电脑程序有一定的相似性。组织规则的缺陷则会致使组织成员的利益受到损害或使组织陷入僵局，与电脑程序的缺陷（bug）会使计算机陷入“死循环”状态相类似。在电脑程序出现缺陷时，通常的做法是按照程序所要实现的目的对其进行必要的修改，排除缺陷（bug），而在组织规则存在缺陷时，似乎也应在遵循当事人意思的基础上，通过外部的干涉对其加以调整。具体在干涉手段上，可以有多种选择。实践中常见的诸如信义义务等规则是消除组织规则缺陷的可行选择之一；直接修改组织规则或宣布有关组织规则无效，则是另一项可行的选择。这两个手段之间的区别是，前者通常需要个案裁量进行判断；而相应的组织法层面的手段则是一般性的，普遍适用的解决方案。当然，必须注意的是，在认定组织规则的缺陷时，应极为谨慎。实践中，有的缺陷的确是当事人预见不足的后果，有的“缺陷”则是当事人刻意为之的结果，是当事人间权利义务分配的体现。
在安徽丰原药业股份有限公司与程文显等损害公司权益纠纷上诉案
中，被告程文显是原告丰原药业委派在合资公司百春药业的董事，由于被告从事了损害合资公司进而损害股东丰原药业的行为，丰原药业欲更换该董事。但由于丰原药业无法征得外方股东的同意，同时合资公司的章程又规定“合营各方有权委派和更换董事，必须征得对方同意，并书面通知董事会”，于是陷入无法更换董事的困境。
对于该案，若运用信义义务制度进行处理，则关键是判断外方股东拒绝在更换董事的事项上同意中方股东的动议行为的合法性：委派董事乃是股东在合资企业中的重要权利，若某位董事的确损害了委派其的股东的利益及合资企业的利益，即委派方的更换主张有合理根据时，另一方股东无理拒绝，将构成对信义义务的违反。法院可以在认定其违反信义义务后，判决强制该股东作出同意的意思表示。
在具体的判决中，审理法院没有选择信义义务的解决方案，而是一定程度上从组织规则的角度进行了分析。法院认为被告与丰原药业之间的法律关系性质应为委托关系。根据《合同法》，委托人或受托人可随时解除委托合同（第410条）。因此丰原药业单方作出的撤换程文显在百春公司担任的董事、董事长职务的决定，符合合同法的规定和委托合同的法理。在这个意义上，合资企业章程中“合营各方有权委派和更换董事，必须征得对方同意”的内容，“与合同法的上述规定相悖，且本身又自相矛盾，故该规定不具有法律效力。”法院的上述意见很大程度上在组织关系中贯彻了合同规范的做法。不过，从法教义学的角度上看，认为章程的约定违反合同法的规范是不能成立的，因为即便在委托合同中，当事人也可以约定排除第410条的适用。妥当的解释，应当将分析建立在这样的观念上：不是所有的组织法规范都应严格对待。尤其要认识到，商事组织不过是人为设计的拟制主体，支撑该组织的规范完全可能因为人为设计的失误陷入无法解开的“死结”，裁判者如果再听之任之，很可能会导致不公。实际上，《中外合资经营企业法》第5条第1款第1句，即董事“由合营各方委派和撤换”的规定，其本意就是要赋予股东自由更换派出董事的权利：鉴于合资公司的董事会在性质上相当于公司的股东会（中外合资企业法第条使用了“权力机关”的概念），这和法人股东可随时更换公司出席股东会的代表的内部行为毫无二致。实际上，我国台湾公司法第27条第1款就规定了法人董事和代表人董事制度，第3款同时规定委托人“得依其职务关系”随时改派代表人，以“补足原任期”，德国股份公司法第103条第2款也规定（该规定为强行性规范），派遣权人可以随时改变派遣，免除被派遣人的董事资格，可资参照。
或许还有意见认为，该案中的主要争点是公司章程的设计不合理。既然如此，原告应当首先通过《中外合资经营企业法》中规定相应的制度召集董事会，修改公司章程（如规定董事撤换无需经过他方同意），然后再完成董事的撤换。但问题是，公司章程的修改同样需要出席董事会会议的全体董事的一致决方能作出。
若想通过章程修改来纠正组织规则的缺陷，在外方不合作时，也无法绕开信义义务制度，简单地打破僵局。
其二，在适用组织规则时——在公司法上尤指依章程处理相关事项时，应尊重当事人在接受该机制时所可能做的“保留”——这种“保留”，同样是确立了一种决策的机制，并且，如果从当事人的角度观察，通常更契合其心意，应予尊重，此为股东协议可拘束公司的法理。其三，资本多数决固然是基本的决策规则和有效决策的必要保障，但应主要局限于涉及公司业务的经营管理等事项，且其隐含的要求是各股东应在诚意合作的前提下合理地追求利益，若公司多数股东（有限公司中股东常常同时也是董事）或其他控制人滥用该规则侵害公司（进而侵害其他股东）的利益，应允许受害人越过组织规则的“藩篱”寻求救济。是为派生诉讼的基本法理。其四，在一国的公司法制度中，除了法律提供的推定性条款外，及时有效的司法救济亦是重要的组成部分。
这种救济既包括事后提供争议的解决渠道，也包括事先的预防和禁止，如禁止令。
在预防制度发达的情况下，股东可以在法院的支持下，利用组织规则临时但及时地制止董事或其他股东的所从事的有损公司利益的行为，然后再谋求组织法上的“救济”，如罢免公司董事或以公司名义提起诉讼等。而我国的司法实践由于专业性欠缺、司法资源紧张等多种原因，事实上当事人是无法寻求此类预防性救济的。如果再过度严格地坚持组织法规则，必将造成救济的拖延，使当事人遭受更多的损害。
3．责任承担之保障
确立商事组织之财产独立，是组织法以及包括章程在内的组织规则的重要任务。对此，美国学者Hansmann和Kraakman两位学者曾指出，无论采取何种形式，组织法的核心功能，是确认企业财产的独立性，即强调在企业所有者破产时，企业所有者个人的债权人最多只能取得所有者在企业中的股份，而无权通过（物质性地）拆分或清算企业来满足自己的债权。
理由有如下几点。
（1）企业的财产独立有效降低了股权融资与债权融资的成本。没有关于企业财产独立性的规定，意味着企业与所有者的财产混同，要相互为对方的负债承担责任。其后果之一是，在投资前，每个（潜在）所有者不得不审查其他所有者的资信状况（因为企业要对所有者的个人债务负责，则甲所有者可能不得不担心乙所有者资信较差而牵企业）。这种审查的成本，随着所有者人数的增加，将以几何级数增长（所有者们要相互审查）；后果之二是，债权人借钱给企业时，不得不在审查企业本身的资信外，对企业所有者的资信进行审查，因为企业所有者的债权人也可以直接就企业的财产受偿。在企业只有一个所有者时，这种审查并不难，但当所有者数量众多时，这种审查的成本便非常高。
（2）以合同替代企业“财产独立”的成本巨大，不具有可行性。在没有法律关于企业财产独立的规定时，如果想通过合同实现这一点，需要每一个企业所有者与自己全部债权人约定，企业不对所有者个人的债务负无限连带责任，同时还要详细地在合同中说明其个人财产与企业财产的区分。在企业所有者人数有限时，也许尚可实行，但随着所有者人数的增多，这种约定的成本将急剧升高。历史上曾经有以合同约定代替有限责任制度的例子，但从未有过以合同代替企业财产独立性的例子的事实
，一定程度上可为例证。
可以看出，组织法存在的主要理由，除了增进经营管理的效率外，还在于保护企业财产（相对于股东、股东的债权人以及其他第三人的）独立性的需要。在这个意义上，Hansmann与Kraakman的见解极为透彻：就其核心而言，公司法是物权法而不是合同法：就像所有权、抵押权的对世性与追及力一样，唯有通过法律的强制规定与国家的赋权，才能有效确立公司财产的独立性，防止股东抽回出资，防止股东债权人的任意攫夺，保障公司债权人优先（于股东及股东债权人）的受偿地位。

由此可以得出的推论有两个。其一，在股东以协议限制董事、高管时，要尊重公司法的基本结构，不应破坏公司法上用于保护第三人利益的强制性规范。其二，在经营涉及第三人利益时，如在组织以自己的名义对外进行交易后，应导致（至少是责任层面的）组织性规则的适用，以便保护第三人的合理期待。前一点较好理解，对于后一点，以下稍作展开。
在从合同到组织关系转变的各种形式中，组织的设立登记是最广为人知的方式。以公司为例，一经设立，组织体即确立，可以脱离发起人的意志而独立决策和行为。如公司设立后可以经特别多数决而增资、减资或解散（我国公司法第44条、104条），包括发起人在内的个别股东固然可以反对，但若其表决权数有限，也便无法阻止公司的决策。实践中，常为人忽略的，是另一种导致组织关系发生的形式：对外行为。以合伙为例，作为合伙关系基础的合伙协议具有相对性，在合伙作为独立组织的特征尚未完全时，合伙关系应完全按合同对待。但是，在对外以合伙名义实施行为后，很多问题的解决便不能再简单援用合同法规则。
例如，A、B、C三人订立合伙合同，约定A以载重卡车（估值为20万）出资，B与C各以现金20万出资。在各方认缴出资前，A的卡车发生交通事故而全损，A陷入个人破产境地，无力再行履行出资义务。此时，B与C可否解除合同？若三人已经以合伙的名义租赁了经营场地，回答是否会有所差异？
在该例中，A无力履行出资义务，构成致合同目的不能实现的履行不能，原本可适用合同法有关合同解除的规则（第94条第1款第1项）免除各方的合同义务（即使解除后产生损害赔偿责任，也仍局限于当事人间的内部关系）。但发生对外交易后，情况便有所不同：即使B和C如愿“解除”了合同，法律也仍会要求其（与A一起）对合伙期间的对外债务承担连带清偿责任：一种合同之外的——本文所称的“组织法上的责任”。这是一项着眼于第三人利益的选择：即便合伙因欠缺A的参与而不能正常运转，第三人对其他合伙人会承担连带责任并在此基础上与合伙进行交易的信赖仍可得到保护——相比通过合同解除制度消灭合伙关系的方式而言，退伙等组织法上的安排意味着合伙财产的清算，意味着B和C（包括A）要在其出资之外对合伙债务承担补充的连带责任。
可见，在此例中，以合伙名义进行的“对外行为”使合伙在合同的属性外又增加了组织的属性，使合伙协议在“合同”之外又增加了组织章程的特征。相应地，在合伙对外行为后，即便合伙协议存在不成立、无效或可撤销等事由，当事人也不能溯及地消灭其效力。
相关合伙人只能通过合伙解散与清算的程序终结合伙事务、清理合伙财产，并在合伙注销前，承担相应的合伙义务。
同理，按照通说
，“设立中的公司”在性质上仍属合伙，能否独立起诉“股东”，也取决于其是否已经完成了向组织体的转变。若尚未实施任何对外行为，则应认为当事人之间的关系仍为纯粹的合伙合同关系，只能由此股东协议签订人向其他股东协议签订人行使请求权；若设立中的公司已经以其名义对外实施了交易行为（如租赁了营业场地）
，则该“设立中的公司”——本质仍为合伙——可对未履行出资义务之股东提起诉讼。
相反，从理论上说，在合伙未进行对外交易，或者进行了对外交易但在可以确保不损害合伙债权人利益的前提下，应允许当事人约定其他的清算方式。现行《合伙企业法》规定合伙企业解散后必须强制清算（第86条），表明立法者推定合伙企业于终结时必定存在尚未清理的债权债务关系，若不清算，将极有可能损害合伙企业债权人的利益。比较而言，这一推定在更为复杂的企业组织形式中较易获得支持，而在合伙中，并非无商榷的余地。实际上，在德国《商法典》上，无限公司便可通过章程或决议灵活选择解散后的财产（与负债）清理方式，而不必都指定清算人（第145条第1款）。

五、结论
与既有的研究相比，本文在更宽泛的意义上使用了“组织”这一概念。无论是法律规范，还是章程条款，在确立主体资格、提供决策机制、确保责任之承担等诸功能中，满足一项，即可归为“组织”规则。综合本文论述，正确处理组织规则与合同约定的关系，应从以下三个方面着眼。
（1）组织性规则之重要功能在于确立组织之人格独立。组织设立后，与其成员属两个独立主体，成员不履行出资义务，组织享有独立之请求权；成员转让其份额或股权，组织亦无权干涉。
（2）在承认组织规则的独立性及其作为决策机制的情况下，应正视组织关系的“人合”属性与拟制属性，在封闭公司决策、管理以及股东间关系的处理上，不应排除股东协议的适用。另外，在强调组织规则独立的情况下，必要时还应透过组织性规则，直接依合同确定股东间的权利义务。
（3）组织财产的独立性，非依靠强制性的组织规则，无以维系。合伙之组织属性因对外交易而发生是这一认识的推论；在涉及商事组织债权人利益时，组织规则优先适用的根本原因也在于此。
( 本文的写作，得益于曾燕斐、茅少伟、贺环豪、张宇识、曾思、廖垚的研究协助；得益于北京大学法学院2010-2011学年选读《商事组织法》、《商事法律制度》课程的诸位同学的评议；得益于李清池、邓峰、彭冰、劳东燕、凌斌、车浩、李启成、甘超英、张潇剑、陈若英、金锦萍、张智勇、蒋大兴、强世功等诸位师友的指点与建议，在此特别感谢。本文是教育部人文社会科学研究2009年度一般项目《法教义学的基本要素研究》（项目批准号：09YJC820003）的阶段性成果。原文发表于《法学研究》，2011年第3期，第94-111页。


(( 北京大学法学院副教授。


� 除了有限责任公司、股份有限公司可以登记为企业法人外（《公司登记管理条例》（2005）第2条），按照有关法律以所有制为标准的分类，全民所有制企业、集体所有制企业和外资企业等都可以登记为企业法人。甚至某些非公司企业有3万元人民币的注册资金就可以登记为企业法人。我国《企业法人登记管理条例施行细则（1988年11月制定，2000年修正）》第14条规定，“申请企业法人登记，应当具备下列条件（外商投资企业另列）：…（七）有符合规定数额并与经营范围相适应的注册资金，其中生产性公司的注册资金不得少于三十万元（人民币，下同），以批发业务为主的商业性公司的注册资金不得少于三十万元，咨询服务性公司的注册资金不得少于十万元，其他企业法人的注册资金不得少于三万元，国家对企业注册资金数额有专项规定的按规定执行。”


� 在这个矮矮的“门槛”内，尽管采取公司形式的“法人”的数量不多，但所有这些法人及其所有者都享有有限责任的保护。如我国《民法通则》第49条的规定：“全民所有制企业法人以国家授予它经营管理的财产承担民事责任。集体所有制企业法人以企业所有的财产承担民事责任。中外合资经营企业法人、中外合作经营企业法人和外资企业法人以企业所有的财产承担民事责任，法律另有规定的除外”。


� “中国的立法……导致了法人和有限责任绑在了一起，从而将独立的财产特征‘神圣化’。”邓峰：《作为社团的法人》，载《中外法学》，2004年第6期，第762页。


� 从合同的视角看待企业，并非法学研究所独有。经济学理论上也有把企业看作是利益相关者间契约集合的主张，并被认为是现代企业理论最重要的发展之一。其核心观点是认为契约安排直接影响企业所有权的配置结构，契约的稳定性取决于剩余索取权和控制权的对称程度，而契约的选择又在很大程度上受制于该契约形式对交易费用的影响。与法学上的一般认识不同，“契约”或“合约”等概念在经济学上的使用，更多着眼于强调其不同于“科层”等原有企业观念的属性。这些分析，尽管在经济学上属“微观”层面，但相比法学所研究的领域与所关注的角度，则仍属“宏观”。企业是一个“合同束”这一概念是由詹森和麦克林在经济学界推广开的：Michael Jensen and William Meckling, Theory of the Firm: Managerial Behavior, Agency Costs, and Ownership Structure, 3 Journal of Financial Economics 305 (1976). 他们的研究，建立此前阿尔钦与德姆塞茨的研究之上：Armen Alchian, Harold Demsetz, Production, Information Cost, and Economic Organization, 62 American Economic Review 777 (1972)。近年来的这一领域的著作如柴芬斯：《公司法：理论、结构和运作》，林华伟等译，法律出版社，2001年（英文原版首版为1997年）。经济学视角的中文综述，如杨瑞龙等：《交易费用与企业所有权分配合约的选择》，载《经济研究》，1998年第9期；杨瑞龙等：《不完全契约理论——一个综述》，载《经济研究》，2006年第2期。


� 在公司法学的话语中，“自由与强制”是常引起讨论的一个关键命题（如罗培新：《公司法研究的法律经济学含义》，载《法学研究》，2006年第5期）。本文的讨论，与此仍有区别。在“自由与强制”的语境下，所讨论的主要是章程可以在多大程度上改变《公司法》的规定，而本文所讨论的，是章程所代表的组织性规则与其他非章程约定的关系，以及组织的主体资格在多大程度上应独立对待的问题。


� Friedrich Kübler, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl., 1998, § 1 III 1.


� Götz Hueck, Gesellschaftsrecht, 19. Aufl., 1998, § 1; Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, Carl Heymanns Verlag, 4. Aufl., 2002, S. 3.


� Karsten Schmidt, a.a.O., S. 4.


� 根据学者的总结，在有限公司中，股东协议可以在以下几个方面被用来影响“组织规则”：（1）规定在选举董事时进行投票协调；（2）确定公司经营管理人员的人选；（3）确定部分或全体股东与公司的长期雇佣合同关系；（4）确定任职于公司的股东的薪酬；（5）确定股东对公司业务投入的时间及其是否可以从事其他业务；（6）确定一位或多位股东否决公司（股东会）决议的权利；（7）确定分红规则；（8）确定股东争议的解决规范。Robert B. Thompson, O’Neal and Thompson’s Close Corporations and LLCs, Thomson/West, 2005, § 5:2.


� 这是借鉴Paul L. Davies所作的分类。参见Davies, Gower and Davies’ Principles of Modern Company Law, Eighth Edition, 2008, Sweet & Maxwell, pp. 677-680.


� 英国法上有类似的制度。“...consent of all (shareholders) expressed together is as good as a special resolution...” Re Home Treat Ltd. [1991] BCLC 705. 


� Paul L. Davis, supra note, p. 375. 在英国“公司法报告”（Company Law Review）中，曾建议写入如下已被普通法所确定的条款：“the members of the company may, by unanimous agreement, bind or empower the company, regardless of any limitation in its constitution”（Final Report I, para. 7.17）。该条款最终未被采纳，主要是立法者出于谨慎的考虑，建议仍留有普通法进行调整，英国2006年公司法第281条第4款特地为法院就此事项进行裁决留下了空间。Paul L. Davis, supra note, 2008, pp.419 ff. 
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