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诊《公司法》补充性规范与
公司章程自由

董慧凝

【提 要】《公司法 》 中的补充性规范允许 当事人排除适用法律的规定
,

但是如果 当事

人之间没有自治性的安排
,

则适用法律规范作出的安排
。

补充性规范对当事人意思的约束

上弱于强制性规范
,

而强于斌权性规范
。

公司章程可以排除补充性规 范的适用
,

仅在章程

没有排除补充性规范时
,

才适用补充性规范的规定
。

在我国
,

公司章程可以选择排除公司

部分机关
、

股东表决权行使方式
、

股东大会会议通知
、

利润分配
、

优先认购
、

股份转让
、

股份继承等补充性规范
。
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《公司法 》 规范将影响到公司制定和修改

公司章程的
“

度
” 。

依照规范对公司章程 自由的

影响程度强弱
、

是否允许由当事人缔约而改变

其内涵和规范的表现形式
,

可 以将 《公司法 》

规范分类为
:

强制性规范
、

补充性规范和赋权

性规范
。

补充性规范对当事人意思的约束上弱

于强制性规范
,

而强于赋权性规范
。

研究各类

《公司法 》 规范对于确定公司章程的自由空间非

常必要
,

本文着重于探讨 《公司法 》 补充性规

范与公司章程自由的关系
。

一
、

补充性规范可排除适用的特性

补充性规范允许当事人排除适用法律的规

定
,

但是如果 当事人之间没有 自治性的安排
,

则适用法律规范作出的安排
。

因此
,

补充性规

范具有
“

缺省
”

安排的效果
,

有点像债法中的
“

标准合同
” 。

公司之间的情况各不相同
,

参与

者之间对公司的期望也各不相同
,

因此
,

一个

法律标准不可能在所有情况下都适用于所有各

方
。

如果规范是强制性 的
,

受其影响的人只能

承受强制性规范带来的有利或不利后果
。

如果

规范是补充性的
,

则矛盾就不会那么突出
,

因

为受到影响的人可 以选择适用其他的方案排除

法律规范的适用给其带来的负面影响
。

在 《公

司法 》 的制度文本中
,

补充性规范常采用
“

公

司章程另有规定的除外
”

( i n 5 0 f a r a s t h
e a r t i

-

e
l

e s d o n o t e x e l
u d e o r

m
o d i f y …… t h

a t … … ) 的

表示方式
。

与强制性规范相比
,

补充性规范的优势在

于
:

其一
,

它的灵活性给公司参与者带来好处
。

强制性规范可能会阻碍公司有效率的安排
,

如

果强制性规范给整个社会带来负面的效应必须

通过修改法律的方式来纠正
,

这种制度成本很

大
。

如我们在追溯历史时所看到的那样
,

国家

对公司的强制性规范带来了整个公司制度发展

的低效率
,

而这一纠正过程付出了沉重的历史

代价
,

最终通过公司的准则设立
、

有限责任等
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的修正
,

才使公司得以成为经济高速发展之
“

利器
” 。

而补充性规范如果不符合效率的要求
,

当事人可以排除适用
。

其二
,

在法律的解释适

用上
,

如果强制性规范的范围模糊不清
,

公司

参与方就可能需要付出聘请律师等成本来明确

他们的行为是否符合法律的规定
,

在需要迅速

对交易作出判断
、

机会稍纵即逝的今天
,

这会

给公司带来低效率
。

而如果规范是推定适用的
,

他们就会有另外的选择
,

即排除适用
,

而不用

考虑行为的效力问题
。

例如
,

我国 《公司法 》

第 167 条第 4款规定
,

公司弥补亏损和提取公积

金后所余税后利润
,

股份有限公司按照股东持

有的股份比例分配
,

但股份有限公司章程规定

不按持股 比例分配的除外
。

公司可以根据自己

的情况来作出利润分配的方式
,

公司在作出这

样的章程规定后
,

所有人员都不必担心这种行

为的合法性
。

补充性规范的缺点在于难以兼顾各方面的

公平要求
,

这和强制性规范适用的正当性有关
。

在涉及到提高效率以外的目标时
, ① 补充性规范

的适用可以给受到不利影响的人排除的可能性
,

相关公平等价值的要求就可能被削弱
。

另外一

个可能需要强制性规范的情况
,

是在有关规范

管理不平衡的交易过程时
。

在这种情况下
,

如

果适用补充性规范
,

有人就可能在并不符合他

们利益最大化的情况下选择排除
。

同样
,

当规

范涉及到第三人时
,

如果那些被管理的人有机

会排除
,

法律就可能不起作用
,

因此相关的规

范应是强制适用的
。

②

用 《公司法》 的强制性规范的
,

强制性规范不

可排除和更改的特性
,

不允许公司章程作出偏

离的选择
。

而赋权性规范赋予当事人以特定方

式采纳规范的权利
,

没有规定具体要求公司参

与人应该做什么
,

赋予 的是一种权利和利益
。

对赋权性规范而言
,

没有所谓
“

排除
、

不排除
”

的问题
。

公司章程可以选择排除 《公司法 》
,

主

要是针对 《公司法 》 中的补充性规范而言的
。

公司章程可以对补充性的 《公司法 》 规范不作

出自己的安排
,

而缺省适用规范本身作出的安

排 ; 也可以选择排除法律规范的适用
,

撤出

《公司法》
。

因此说公司章程选择排除 《公司法》

适用
,

就是指公司章程可以选择排除补充性的

《公司法》 规范
。

这种选择退出是在两个意义上

说的
:

第一
,

公司章程制定本身可以选择退出

《公司法》 的公司章程示范文本
。

第二
,

公司章

程的某些条款可以选择退出具体的 《公司法 》

规范
。

不管有没有法律推定适用的公司章程示范

文本
,

公司章程都可以在一定程度上选择退出

《公司法》 的某些规范
,

而选择适合公司自己的

安排
,

这就是公司章程的自由选择
。

下面试就

从我国 《公司法 》 着眼
,

具体分析现行 《公司

法》 所允许的公司章程选择退出条款
。

但如前

面已经分析那样
,

我国 《公司法》 中补充性规

范并不多
。

三
、

公司章程排除补充性规范的

可能情形

二
、

补充性规范与公司章程 自

由的联系

既然补充性规范允许当事人排除适用法律

的规定
,

但是如果当事人之间没有 自治性的安

排
,

则适用法律规范作出的安排
。

那么究竟应

当在哪些事项上允许公司章程排除 《公司法 》

的适用
,

即公司章程可以在那些条款上
“

排除
”

(
。 tP

一
。 ut ) 《公司法 》 的适用是值得研究的

。

从强制性规范
、

补充性规范和赋权性规范

三者的特性可以看出
:
公司章程是不能排除适

(一 ) 有限资任公司章程选择排除公司机关

的规范

公司机关的有关规定多数为 《公司法》 的

强制性规范所调整
,

也有少数事项为赋权性规

范调整
,

但在有限责任公司有个别事项可以 由

补充性规范调整
,

对于这些补充性规范规定的

事项公司章程可以通过自行选择设置条款排除

公司法
:

①② [加 ] 布莱恩 R 柴芬斯著 《公司法
:

理论
、

结构和运

作》
,

林华伟
、

魏吴译
,

法律出版杜 2 0 01 年版
,

第 2 8 2
、

2 8 2页
。



董慧凝
:
论 《公司法 》 补充性规范与公司章程 自由

第一
,

小型有限责任公司的董事会
、

监事

会的设立
。

从我国 《公司法》 第 109 条和第 45

条来看
,

对于股份有限公司和普通的有限责任

公司
,

公司董事会的设立是强制性条款
,

公 司

必须设有
。

但在有限责任公司
,

符合条件的情

况下
,

可以选择排除 《公司法 》
,

不设董事会
,

只设一名董事
。

根据 《公司法》 第 45 条和第 51

条的规定
,

有限责任公司设董事会
,

其成员为

三至十三人 ; 但是股东人数较少或者规模较小

的有限责任公司
,

可以设一名执行董事
,

不设

董事会
。

对于小型的有限责任公司而言
,

这是

一条补充性规范
。

所以在人数较少和规模较小

的有限责任公司①就可以选择排除 《公司法》 关

于董事会的设定
。

这种董事会退出的补充性规

范不是仅在我国才有 的
,

类似的立法如美国

《示范公司法 》 第 8
.

01 条
,

该条规定
,

除了第
7

.

32 条规定情形外
,

每一公司必须设有董事会
。

而按第 7
.

32 条 a( ) 第 1 项的规定
,

股东协议可

以撤销董事会或对董事会的裁量权加以限制
。

与我国立法不同的是
,

美国 《示范公司法 》 对

董事会的排除是针对所有公司的
,

而不像我国

只对小型公司而言
。

但考察德国
、

法国
、

日本

的公司立法
,

未发现对董事会的排除性规定
,

当然德国的有限责任公司根本就不存在董事会

这个机构
。

对于小型公司监事会的情形
,

《公司法 》

采取的态度也基本相同
。

《公司法 》 第 52 条第
1 款

,

有限责任公司设监事会
,

其成员不得少

于三人
。

这是法律的强制性条款
。

同时 《公司

法 》 第 52 条第 1 款第 2 句规定
,

股东人数较

少或者规模较小的有限责任公司可以设一至二

名监事
,

不设监事会
。

因此小型公司章程可以

排除 《公司法 》 有关的监事会设置的规定
,

在

章程中确定设置监事
。

第二
,

公司经理的职权事项
。

我国 《公司

法 》 第 50 条
、

第 1 14 条规定了在董事会决定设

置经理情况下的经理职权
。

有关经理职权的规

定是一条补充性规范
。

该条规定
: “

经理对董事

会负责
,

行使下列职权
: (一 ) 主持公司的生产

经营管理工作
,

组织实施董事会决议 ; (二 ) 组

织实施公司年度经营计划和投资方案 ; (三 ) 拟

订公司内部管理机构设置方案 ; (四 ) 拟订公司

的基本管理制度 ; (五 ) 制定公司的具体规章 ;

(六 ) 提请聘任或者解聘公司副经理
、

财务负责

人 ; (七 ) 决定聘任或者解聘除应由董事会决定

聘任或者解聘以外的负责管理人员 ; (八 ) 董事

会授予的其他职权
。

公司章程对经理职权另有

规定的
,

从其规定
。 ”
根据这一规范

,

公司章程

可以不对经理职权作出规定而适用 《公司法 》

列举的经理职权
,

也可以根据公司管理经营情

况作出适合公司实际情况的经理权力规定
。

当

然
,

公司章程对公司经理职权的规定应是在董

事会职权范围内对公司经理的授权
,

不能够超

越公司机关之间法定的权限划分范围
。

在公司

董事会自行确定经理职权的情况下
,

公司章程

就排除了 《公司法》
。

(二 ) 有限资任公司章程选择排除股东大会

会议通知的规范

在有关股东大会的事项上
,

笔者仔细查阅

整部 《公司法》
,

只有第 42 条第 1款是补充性规

范
。

第 42 条第 1款是有限责任公司股东大会会

议通知的规定
:
召开股东会会议

,

应当于会议

召开十五 日前通知全体股东 ; 但是
,

公司章程

另有规定或者全体股东另有规定的除外
。

股东

大会的会议通知属程序性事项
。

这一规范是一

条补充性规范
,

立法将其作为补充性规范大概

是出于有限公司人合性的考虑
。

允许当事人排

除适用法律的规定 自行确定召开股东会会议的

通知时间
,

但是如果当事人之间没有 自治性的

安排
,

则适用法律规范作出的安排
。

公司之间

的情况各不相同
,

参与者之间对公司的期望也

各不相同
,

因此
,

一个法律标准不 可能在所有

情况下都适用于所有各方
。

会议通知的灵活性

不属强制性范畴
,

这种灵活性也会给公司参与

者带来好处
。

(三 ) 公司章程选择排除关于股东
、

股份的

规范

《公司法 》 有 关股东资格 及权利 的规定

中
,

对有限责任公司的表决权规定属补充性

① 《公司法》 并没有明确股东人数较少或者规模较小的有限贵

任公司的条件
。
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规范
。

《公司法 》 涉及股份的条款都是与股东

的资格
、

股东的权利特别是资产权相联系的
。

《公司法 》 在有限责任公司利润分配
、

优先认

购
、

股份转让
、

股份继承上设定的是补充性

规范
,

在股份有限公司关于利润分配上设定

的是补充性规范
。

1
.

有限责任公司章程选择排除股东表决权

行使方式规范

《公司法 》 第 43 条规定股东会会议按照出

资比例行使表决权 ; 但是公司章程另有规定的

除外
。

这是一条补充性规范
。

公司章程可以选

择适用公司法的规定按出资比例行使表决权
,

也可以设置不同的条款排除 《公司法 》 按出资

比例行使表决权的适用
,

比如公司可以按人头

通过举手投票的方式行使表决权
。

英国 《 1 9 85

年公司法 》 附表 A 就给出了或按人头或按股份

的示范条款
,

其第 54 条规定
:

根据任何股份所

附有的任何权利或限制下
,

如以举手方式表决
,

每个亲自出席 (个人 ) 或委托代表出席 (公司 )

的成员
,

及本身不是成员而被授权投票的人
,

均有 1 票
,

而如以投票方式表决
,

每名成员就

其持有的每股股份享有 1 票
。

另外
,

公司章程

也可以设置一些适合公司情况的表决权条款排

除 《公司法 》 的规定
,

例如设定最高表决权限

制
,

增加法定人数的要求和最低票数
,

设定决

定性表决权等等
。

2
.

公司章程选择排除利润分配规范

我国 《公司法》 关于利润分配的规范是补

充性规范
。

《公司法 》 第 35 条规定
,

股东按照

实缴的出资比例分取红利
,

但是全体股东约定

不按出资比例分取红利的除外
。

同时 《公司法 》

第 1 67 条第 3 款规定公司弥补亏损和提取公积金

后所余税后利润
,

有限责任公司依照本法第 35

条的规定分配 ; 股份有限公司按照股东持有的

股份比例分配
,

但股份有限公司章程规定不按

持股比例分配的除外
。

所以
,

在有限责任公司

中
,

在全体股东同意的情况下
,

公司章程可以

选择排除股东按照实缴的出资比例分取红利
。

在股份有限公司中
,

公司章程可 以规定不按出

资比例进行利润分配从而选择排除 《公司法 》
,

当然在公司章程不排除的时候就推定适用 《公

司法》 的利润分配规范
。

这种用公司章程排除 《公司法 》 利润分配

规范的情形
,

在 2 0 0 5 年 《公司法》 修改前是不

允许的
。

当时的 《公司法》 规范对利润分配的

条款还是强制性规定
,

只能按照 《公司法》 规

定的方式分配利润
。

但实践中出现了很多承包

合同不按照 《公司法 》 利润分配的规范进行分

配
,

最后诉至法院的情形
。

① 这种情况在有限责

任公司中出现较多
。

有的股东可能想通过向公

司出资净享利润
,

而有的股东愿意 自己从事经

营多获得些利润但同时也要承担更多的风险和

付出更多的劳动
,

其实这种自发安排的方式更

能鼓励人们多创造财富和鼓励人们的投资
。

但

由于当时 《公司法 》 的强行禁止
,

实践中和理

论上都无法突破 《公司法 》 的限制
。

然而
,

就法律本身而言
,

将利润分配规范

规定为强制性事项无疑是不妥的
。

这在利润事

项上限制了公司的私人安排
,

也不利于鼓励投

资和创造财富
。

从国外立法例来看
,

也基本未

见到对利润分配事项纳人强行性规范的
。

在德

国 《有限责任公司法》 的第 29 条就不是强制性

条款
。

无论在什么条件下多数股东可以决定设

立盈余储备金和结转利润
,

还是规定金额的分

配
,

公司章程都可以作出另外的规定
。

美国

《示范公司法》 第 6
.

40 条有董事会可实施 向股

东进行分配
,

但要遵守公司章程的限制性规定
。

如果公司章程规定了利润分配的方式那么就遵

照执行
,

公司章程未作规定的情况下由董事会

决定
。

按韩国 《商法 》 第 4 62 条和第 4 63 条
,

都

可以依据公司章程的规定向股东分派期中利息

和建设利息
。

修改后的 《公司法 》 将利润分配规范修订

为补充性规范
,

是 《公司法 》 上分配制度的一

大变革
,

有利于强化公司自治
,

也将提高公司

运营的效率
,

鼓励创造财富和投资
。

但是
,

笔

者认为
,

鉴于公司享有的积累 自由的权利
,

由

此会危及少数股东的利益
,

所以建议在公司章

① 如罗培新所列举的南京市楼鼓区法院的案件
。

罗培新
: 《公

司法的合同解释 》
,

北京大学出版社 2 00 4 年版
,

第 168 一

16 9页
。



董慧凝
:
论 《公司法》 补充性规范与公司章程自由

程中无论如何要规定一个每一股份的最低利润

分配率
。

3
.

有限责任公司章程选择排除优先认购

规范

在 《公司法 》 有限责任公司的规定中
,

股

东优先认购新增资本的规定与红利分配规定在

同一条中
,

即第 35 条
。

按照第 35 条
,

公司新增

资本时
,

股东有权优先按照实缴的出资比例认

缴出资
,

但是全体股东约定不按照出资比例优

先认缴出资的除外
。

这同样是一条补充性规范
,

但并不是允许公司章程任意排除
,

而是限定了

一定的条件
,

即在全体股东约定的情况下而不

是多数决定情况下
,

公司章程才可以排除按比

例优先认购规范
。

按比例优先认购实际上是股东平等原则的

体现之一
。

优先认购权在立法上有两种立法例
,

法定主义立法例和任意主义立法例
。

① 法定主义

立法例下
,

承认优先认购权
,

但是不允许公司

章程予以限制或排除
,

只有具备正当理由时
,

方可由股东大会依严格的程序要件排除具体的

新股优先认购权
,

至于抽象的新股优先认购权

则不得予 以排 除
。

如 《欧盟第 2 号公司法指

令 》
、

我国台湾地区的立法
。

在任意主义立法例

下
,

股东是否享有优先认购权
、

怎样享有
,

则

完全由公司决定
,

如 《 日本商法典 》
、

我国 《公

司法 》 第 35 条的相关规定
。

对于 《公司法》 第 35 条允许公司章程退出

优先认购权规范来说
,

应 当注意两点
:

第一
,

公司章程对优先认购权规范的排除要兼顾股东

平等原则
,

这种排除必须是为 了实质的平等
,

而不能由控制股东态意侵害小股东权益
,

造成

对小股东的歧视
。

第二
,

程序上的要件是
,

必

须经全体股东的同意
。

其实
,

笔者倒认为全体

股东的同意容易造成该规范的运行障碍
,

不如

规定绝对多数同意
。

4
.

有限责任公司章程选择排除股份转让

规范

我国 《公司法 》 第 72 条规定
:

有限责任

公司的股东之间可 以相互转让其全部或部分

股权
。

股东向股东 以外的人转让股权
,

应当

经其他股东过半数 同意
。

股东应就其股权转

让事项书面通知其他股东征求同意
,

其他股

东自接到书面通知之 日起满三十 日未答复的
,

视为同意转让
。

其他股东半数以上不 同意转

让的
,

不同意的股东应当购买该转让的股权 ;

不购买的
,

视为同意转让
。

经股东同意转让

的股权
,

在同等条件下
,

其他股东有优先购

买权
。

两个以上股东主张行使优先购买权的
,

协商确定各 自的购买 比例 ; 协商不成的
,

按

照转让时各 自的 出资 比例行使优先购买权
。

公司章程对股权转让另有规定的
,

从其规定
。

《公司法 》 第 72 条第 1 至 3 款规定 的是有限

责任公司股份转让 的规范
,

第 4 款是对股份

转让规范允许公司章程选择排除的规定
。

原

则上
,

股东有 自由转让股份 的权利
,

而有限

公司由于其人合性
,

存有一定的限制是合理

的
,

但 《公司法 》 的制度设计也是保证股东

实现出资转让 的权利的
。

公 司章程对股份转

让规范的排除设计
,

可 以使股份转让变得更

加 自由或者更加困难
。

这种排除既可以是对

第 72 条第 1 至 3 款的完全排除
,

也可以是部

分排除
。

公司章程让股份转让变得更 自由的

情况自不必说
,

可以增强股份的流动性
,

但

缺点是没有兼顾有限责任公 司的人合性
。

但

多数情况下
,

公 司章程会对股份转让施加限

制
,

以防止同公司缺少家族关系和往来关系

的人加 人
,

避 免降低公 司 内部 的相 互信任

程度
。

其实
,

公司有充分的自由通过公司章程的

规定对股份的转让进行限制
,

公司章程对股份

转让的限制也为很多立法所允许
。

美国 《示范

公司法 》 第 6
.

27 条 ( a) 也规定
,

公司章程
、

章

程细则
、

股东之间的协议或股东与公司之间的

协议
,

可对公司股份的转让或转让行为的登记

备案作出限制性规定
。

公司章程可以规定哪些

转让必须得到公司的同意
,

章程也可 以列举拒

绝转让的原因
,

也可 以明确规定应该由哪个机

构对转让作出批准与否的决定
。

但是章程限制转让的权利并不是没有限制

① 刘俊海
:

《股份有限公司股东权的保护》
,

法律出版社 2 0 04

年版
,

第 2 3 9一 2 4 0 页
.
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的
,

限制的有效性有其法律标准
。

如果章程规

定的限制使股东根本不可能出让其股份
,

这种

限制就是没有法律效力的
。

美国法对公司章程

中股份转让限制的有效性标准是
,

它
“

没有不

合理地对股份可转让性加以限制或禁止
” 。

①为保

护股东的转让股份的资产权
,

现在的趋势是抑

制而不是促进股份转让的限制
。

5
.

有限责任公司章程选择排除股份继承

规范

《公司法》 还在股份继承的规范上
,

允许公

司章程选择排除
。

《公司法》 第 76 条规定
: “

自

然人股东死亡后
,

其合法继承人可以继承股东

资格 ; 但是
,

公司章程另有规定的除外
” 。

合法

继承人可以继承死亡股东的股份
。

这里需要界

定的是
“

合法
” ,

应包括法定继承和遗赠等意定

继承两种情况下的继承人
。

公司章程未作规定

的情况下
,

适用 《公司法 》 提供的规范 ; 在公

司章程另有规定时可以选择退出 《公司法》
。

比

如鉴于闭锁公司的人合性公司章程可 以规定
,

不允许新股东的加人
,

股东死亡后股份只能由

其他股东按照正常的市场价格购买
,

所得价款

由继承人支配
。

如果股东给出的购买价格不合

理或者其他股东不按章程规定购买的
,

股东继

承人可以提起诉讼要求继承或转让给其他人
。

这里需要注意的就是
,

公司章程不能造成股东

资格上所附财产权利的剥夺
。

结语 从上面的分析可以看出
,

《公司法 》

的补充性规范具有很大的弹性
。

《公司法》 中的

补充性规范允许当事人排除适用法律的规定
,

既尊重了当事人的意思 自治
,

保证公司的章程

自由
,

如果当事人之间没有自治性的安排
,

则

适用法律规范作出的安排
,

又对当事人在遗漏

约定的情况下弥补漏洞
,

提供缺省规则
。

公司

章程可以排除补充性规范的适用
,

仅在章程没

有排除补充性规范时
,

才适用补充性规范的规

定
。

在我国
,

公司章程可以选择排除公司部分

机关
、

股东表决权行使方式
、

股东大会会议通

知
、

利润分配
、

优先认购
、

股份转让
、

股份继

承等补充性规范
。
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