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无论是在股份公司存在有近200年历史的西方国家，还是处

于经济转轨时期的我国，公司治理问题一直倍受关注，至今仍是

全球关注的热点问题。尽管我国《公司法》和《证券法》强行规

定了股东大会、董事会、监事会及经理的公司机关的性质和权限，

但我国的公司治理结构仍存在许多问题。中国共产党第15届中央

委员会第四次全体会议讨论并通过了《中共中央关于国有企业改

革和发展的若干重大问题的决定》，指出“要明确股东会、董事会、

监事会和经理层的职责，形成各负其责、协调运转、有效制衡的

公司法人治理结构。”可见，分析和研究公司治理结构具有重要的

现实意义，国际上有关公司治理的理论和实践也提供了理论和实

践的参考。因此，本文试图运用历史的、比较的研究方法，并结

合我国的具体情况，借鉴国际经验，提出符合我国国情的公司治

理结构设计的原则及一些具体的建议。

本文第一部分，通过比较分析公司治理与公司治理结构的概

念，首先指明本文主要论述的是公司治理的有效制衡、协调、监

督的权力结构。其次，该部分分析了我国公司治理结构的现状中

存在的主要问题：1、公司权力机关未能真正充分行使各自的权力，

也未能实现有效的制衡； 2、尽管经理层在公司治理结构结构中

的重要性已受到普遍重视，但由于对经理及经理权的根本性问题

的认识存在误区，导致了经理权的缺失与滥用并存的现象，尤以

经理权的滥用为甚。3、公司权力主体权力的行使也有待进一步规

范化等。

第二部分将民商法上的公司独立人格、宪法上权力的分立与

制衡等理论引入公司治理结构的设计中，提出公司治理结构设计



的两大原则，即公司自治原则和公司权力的分立与制衡原则。公

司自治是私法自治的体现。从公司的角度看，公司的自治原则首

先是公司具有独立的人格，是自治主体；其次，章程是公司自治

的充分体现。公司权力的分立与制衡原则要求公司治理结构应当

是权力在不同主体间的合理分配与制衡。这既是权力的本质属性

的要求，也是现代公司特征和公司治理难度的必然要求。权力一

定程度的集中并不可怕，可怕的是在集中的同时，制约关系失衡。

第三部分充分运用了比较分析的方法方法，并根据上述原则，

提出了完善我国公司治理结构的几点建议。(一)重新认识股东大

会的地位，健全股东大会权力的实现方式，推动股权市场的深化，

进一步完善股东大会制度，形成对与其他公司权力主体的制衡力

量。(--)明确董事会权力的性质、董事会与股东大会的关系，强

化董事的义务与责任，完善董事的行为准则，规范董事会权力的

行使，发挥董事会的制衡作用。(三)强化监事会的权力，确保监

事的独立性，完善我国的监事会制度。(四)再认识经理权力的代

理权本质，科学限定经理权力，选择合理的制约机制，强化对经

理权力的监督。



Abstract

Modem corporations犯not only咖虹幽owned by sh批holders,but alm
Ⅸ孚111iza雠foalsillg benefits of other p硎eS，such as employees,creditors,conm幽'es,
etc Corporate governance has always been i hotspot problem,both in the western oa】I衄ies

where the Public Corporation has been in existence for nearly 200 years and in the

manstbnrmlg C．(XIIRdes typified by the east-European 00IlI如and China With the
dwelopmem of the socialist market economy and deepenmg of the reforms in China,

deficiency in the present corporate goverrIalice stmaure has bfx：ome obvious So it is

neGessaly to re-analyze the relive system at a new删B In埘s paper,some chiefpractical
problems in corporate governance in China ale listed,and the resolutions to these problems

ale put forward Oll the basis ofanalyses and comparative researches．This paper consists of

three parts

111 the first pan,several different definitions ofcorporate go撇are studied,and the
definition ofsUucture ofcorporate governance is the II)CLIS ofthis part Then s。l豫practical

problems in corporate governance in China and the ill平0f扭11ce Of讲嚆蜘ng the蛐啪a糟
both pointed out

The second part expounds two principles of arranging the snuaure of corporate

governance in China Firstly,as ale副碰吼a corporation should be self-governing,which
n托ans that int咖erence from outside(such as from laws,policies,etc)should he appropriate,

and the corporadon by-／aws s}10u蚶be retarded髂the“constitution”of妇cotpor耐on

Secondly,the principle ofseparation-check and balance ofpowers should he applied tO and

entirelyembodiedinthe arrangementsofthe structureofcorpsegovernancebecauseofthe

featuresofmodemcorp讲籼andthecomplexityofcorporategovernance．
The third part proposes some suggestions for p舐eaing the SmdCtl．1re of corporate

governance：1)To innovme the voting design and decen拉alize the stock power tO s奸∞蜘
the governance ofthe General meeting；2)To endow the Board ofDirectors with independent
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power and p疵t the relative systems SO as to better exercise the powers,and improve the
relationship of check and balance b《Jtween the General Meetings and the Board ofDirectors

and so on；3)To钉∞gth∞the fu枷ons of the exclusive institution of management and

supervision--Surm“sory Board；4)To静姐co辱1i西the status of managers,rebuild relative

systemsinorderto slranghentheincentiveandrearainmechanism,andresettheirpower．
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刖 吾

以公司制企业为主的现代企业的典型特征是资本结构的多元化

和所有权与经营权乃至控制权的分离，股东、债权人、经理人员、

供应商、社区以及政府等利益相关者(interest-groups)或当事人

(shareholders)在公司的经营管理中各有利益，各自享有不同的

公司权力，不同程度地控制着公司。无论是在股份公司存在有近200

年历史的西方国家，还是处于经济转轨时期的我国，“如何构建高

效的公司运作模式”一直是经济学界、管理学界以及法律界长期致

力解决的问题。期间产生了不同的公司权力结构理论如“经理控

制论”、 “金融机构控制论”、“阶层控制论”、“委托一代理理

论”等。尤其应当指出的是，19世纪后期20初期阿道夫·伯利和

加纳德·米恩斯提出“经理控制论”以后，经过罗伯特·J·拉纳

和约翰·肯尼迪·加尔布雷恩的丰富和发展，该理论已成为目前最

为流行的关于大公司控制问题的理论。“委托一代理理论”则在确

认所有权与控制权相分离的前提下，研究激励和约束代理人，克服

代理人的逆向选择和道德风险行为的机制的理论。这些理论对我们

研究我国公司制企业的治理结构提供了有价值的参考。由于各国关

于公司治理的经济理论、法学理论以及经济发展水平、法治传统的

差异，在公司制企业的发展过程中，也形成了不同时期各国不同的

公司治理模式，如经理主导型的公司治理结构、法人股东主导型的

公司治理结构等。

公司治理问题至今仍是全球关注的热点问题。从世界部分地区

不断推出的公司治理准则、原则与建议，即可窥见一斑。OECD制定

出了公司治理机制的基本准则，世界银行在自己的因特网站上开辟



了专门的公司治理论坛。美国著名的机构投资者CalPERS(加州公职

人员退休基金会)发起建立的国际公司治理网络，每年举行一次年

会，并开辟专门的网站，系统的推出国内和国际公司治理原则，在

世界范围内推进公司治理改革。在欧洲和日本也出现了专门的组

织，如“欧洲公司治理机制网络”和“日本公司治理机制网络”。

为了改善公司治理机制，提高企业竞争力，英国政府也正在考虑修

改《公司法》。世界上许多重要证券交易所也越来越关注公司治理

机制，对上市公司的监管内容不仅包括信息披露，而且还越来越强

调上市公司的治理结构。

我国恢复股份有限公司的历史还不长，大部分的股份有限公司

是由国有企业改制而来，尽管我国《公司法》和《证券法》强行规

定了股东大会、董事会、监事会及经理的公司机关的性质和权限。

但在我国公司制度的建立和完善过程尤其是股份制改造及上市公司

的运作过程中，公司治理结构仍存在不少问题。如，公司仍未能完

全摆脱行政的干预，作为股东的个人和国家的股东权益受到侵害的

情况普遍存在，公司经理层的经济犯罪现象严重，上市公司在发行、

上市及经营过程中的违法违规现象也大量存在。公司内部治理结构

不完善，没有建立有效的所有者与经营者之间的制衡关系。股东大

会、董事会、经理层、监事会各自的权责不明，决策层中“老三会”

和“新三会”并存，领导多头，难于实现集中统一指挥。有的公司

为避免权力重叠，实行董事长兼任总经理，同时又是党委书记，

权力过于集中，监督严重弱化，结果导致比较普遍的“内部人控制”、

独断专行等问题。这些问题，作为一种普遍存在的现象，促使我们

反思：我们的公司制度究竟怎么了?我们应该建立怎样的公司治理

结构来实现公司的经营目的?针对这些问题，中国共产党第15届

中央委员会第四次全体会议讨论并通过了《中共中央关于国有企业

改革和发展的若干重大问题的决定》，指出“要对国有大中型企业



实行规范公司制改革。公司制是现代企业制度的一种有效组织形

式。公司法人治理结构是公司制的核心。要明确股东会、董事会、

监事会和经理层的职责，形成各负其责、协调运转、有效制衡的公

司法入治理结构。所有者对企业拥有最终控制权。董事会要维护出

资人权益，对股东会负责。董事会对公司的发展目标和重大经营活

动作出决策，聘任经营者，并对经营者的业绩进行考核和评价。发

挥监事会对企业财务和董事、经营者行为的监督作用。”

可见，分析和研究公司治理结构具有重要的现实意义，国际上

公司治理的理论和实践也为研究提供了参考。因此，笔者试图运用

比较的研究方法，并结合我国的具体情况，借鉴国际经验与模式，

提出符合我国国情的公司治理结构的设计原则和一些具体改革建

议。如前所述，公司治理的问题是一个管理学界、法学界、经济学

界都很关心的论题，由于笔者长期从事法理学、宪法学和经济法学

的教学研究工作，因此，笔者尝试将民商法上的公司独立人格、宪

法上权力的分立与制衡等理论引入公司治理结构的设计中，并试图

以此为基本理论支撑，比较、分析、借鉴他国的经验，针对我国公

司治理结构中存在的问题，提出符合我国国情的关于完善公司治理

结构的一些建议。管理学和法学理论博大精深，穷毕生之精力也未

必贯通一二。笔者虽才疏学浅，但仍不揣冒昧，选择这一论题，文

中不乏错漏之处，恳请各位老师、同学批评指正。



我国公司治理结构之现状

亚洲经济危机和随之而来的区域资本市场暴跌，使人们集中

地注意到亚洲金融和公司部门规管的基本弱点，尤其是以关系为

基础的资源配置机制、不健全的投资做法、大公司低劣的信息披

露与陈述标准以及他们对经济不稳定的作用程度。亚洲金融危机

的重要原因之一，是缺乏健全的公司治理机制。当然，公司治理

问题并非是某些经济和文化所特有的。比较研究表明，受到金融

危机打击的这些国家所遇到公司治理问题，与80年代和90年代

发达国家所遇到的有关问题相类似。大量案例显示，不论何时何

处出现公司灾难，糟糕的公司治理毫不例外都是一个关键原因。1

在我国，公司治理的理论和实践都明显地落后于发达国家，要完

善我国的公司治理结构，首先需要明确公司治理及公司治理结构

的基本概念和我国公司治理结构的现状。

(一)公司治理与公司治理结构

公司治理(Corporate governance)是一个经久不衰的论题，

吸引着经济学界、管理学界、法学界的许多学者的目光，他们从

不同角度结构，对“公司治理”给出了不同的定义，并进行了探

讨。

l、根据公司治理制度构成的定义。就影响企业经营行为的因

素而言，企业制度、企业文化、自我调控机制、资本市场以及企

业的法律环境的都是其中的组成部分。瞿林瑜认为，企业作为一

‘全球公司治理运动的勃兴，，‘上市公司，(1蛳s)第114期．
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个经济组织，它需要一个有效的制衡、协调、监督和审查的制度

结构及市场结构。而企业的治理结构就是该制度结构和市场结构。

对股份公司而言，股东大会和董事会对企业管理者的任免、监督

和评价以及监事会的监督，就是公司治理的制度结构；而通过来

自债权人的监督以及来自股票市场压力来对企业经营行为施加影

响，即为公司治理的市场结构。2

2、根据公司治理制度功能定义。美国公司董事协会在80年

代初是这样理解公司治理的：它是确保企业长期战略目标和计划

得以确立，能够按部就班为实现这些计划的一种组织制度安排，

公司管理机构还要确保能维护公司的向心力和完整性，保持和提

高公司声誉，对公司发生各种社会经济联系的团体和个人承担相

应的义务和职责等职能。3吴敬琏教授认为公司治理结构是指由所

有者、董事会和公司高层经理人员三者组成的一种组织体系。在

这种体系中，上述三者形成一定的制衡关系，通过这一结构，所

有者将自己的资产交由公司董事会托管。公司董事会是公司的最

高决策机构，拥有对高级管理人员的奖惩、解聘和聘用权，高层

经理人员受雇于董事会，组成实施董事会决策的执行机构，在董

事会授权范围内经营企业。4

4、根据企业理论基础的定义。公司治理的主要依据是有关的

企业理论，主要有委托代理理论、企业家理论和产权理论等。委

托代理理论把企业看成是委托人和代理人之间的合同网络，股东

是委托人，董事和经理是代理人。代理人的行为是理性(或有限

理性的)和自我利益导向的，因此，需要用制衡机制来对抗潜在

的权力滥用，用激励机制使董事和经理为股东出力和谋利。依照

2星#璃：市场经济与企业棚鹰．皿冀礴绽t珊E日本市场经济)，湖南出版社19％年版．
’Modal,R晌A柚d№ⅡM岫氍娜№oa哪眦转引自脚袁龙著：懂蕾着监督与t励L中罾发展出版杜l螂年
6月版，第黼一嚣7页．

‘吴敏琏：‘建立有奠的公司治理结构，，‘天津社会科擘，l∞9(1)．
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这个理论，公司治理被看作委托代理关系。企业家理论根植于公

司法中，建立在信托责任基础之上。公司(股东大会)将责任和

权力委托给董事，同时要求董事忠诚并能及时对自己的行为提出

合理的解释。这个理论的前提是，相信人人都是公正和诚实，都

是愿意为他人谋利益的。依照企业家理论，公司治理被看作信托

责任关系。产权理论则认为，所有权规定了公司的边界，是控制

公司的权力的基础，这些权力包括提名和选举为股东利益管理企

业的董事的权利：要求董事就企业资源的配置作出决策并给予解

释的权力；任命独立审计师检验公司财务的准确性及对董事的报

告和帐目提出质疑的权利等。而对于公司资产运作和日常经营的

控制权，则分别授予董事会和经理层掌握。按照这个理论，公司

治理被看作是产权和控制关系。5

5、根据公司治理的基本问题的定义。美国学者柯克兰和瓦提

克在他们对公司治理作的一个文献综述中指出，公司治理涉及在

企业最高管理层、股东、董事会和其他的利益相关者之间的相互

作用中产生的具体问题。构成公司治理问题的核心思想是：1)谁

从公司决策／高层管理者的行动中受益； 2)谁应该从公司决策

／高层管理者的行动中受益?当在“是什么”和“应该是什么”

之间存在不一致时，公司治理问题就会出现。6

从上述定义中易见，公司治理(Corporate Governance)，既

可指研究公司经营者监督与激励问题的学问，又常常指解决上述

问题的组织机构、体制和制度，因此，有时也被称为“公司治理

结构”、“公司治理系统”和“公司治理机制”。关于公司治理的

概念描述虽然很多，但都有一个共同的特点，就是认为公司治理

’转引自茁喜龙著：t经营者监督与截陆，，中国发展出版社1999年6月J氍，第85-86页·
‘ MllpP．蝴s咖L碱出出c删Ⅻj坼国呐蛐H睇转引自田意龙著：‘经营者监督与鼓励l·中国发展出版
社1999年6月版，第85-86页．
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是一组联系各相关利益主体的正式和非正式关系的制度安排，其

根本目的在于试图通过这种制度安排，以达到相关利益主体间的

权力、责任和利益的相互制衡，实现效率和公平的合理统一。，笔

者认为，“公司治理”与“公司治理结构”、“公司治理机制”、“公

司治理系统”是不同的概念，尽管公司治理可从上述不同的角度

加以理解。笔者认为，所有权和经营权乃至控制权的分离，现代

公司有独立于公司股东的独立人格，现代公司具有社会责任，8经

营管理技能的资本化等构成了现代公司的典型特征。公司的经营

管理交得更为复杂，公司的经营目标更加多元化，利益冲突愈加

频繁。经营效益的内耗加剧，相关的问题凸现，使公司治理成为

必要。

公司治理的基本功能之一是保证公司管理行为符合国家法律

法规、政府政策、企业的规章制度如章程等，保证公司信息记录

的正确真实，保证各方当事人对公司经营状况有一个全面真实的

了解。二是实现公司管理的高效率运作和取得高效益，这是公司

治理的最终目的。为实现这个目的，可以从制度、机制、结构等

不同角度或系统地解决公司治理的相关问题。尽管随着公司社会

责任的认识和强化，债权人、职员、社区、政府等利益相关者也

成为公司治理中的相关主体，且在公司中都拥有一定的权力，但

股东大会、董事会、监事会和经理层无疑是公司权力体系中最基

本、最重要的结构。本文主要论述的是如何设计公司治理的有效

制衡、协调、监督的权力结构问题。本文中的公司治理结构指的

是影响公司管理行为的股东会、董事会、监事会和经理层在公司

治理过程中所形成的制度结构，这种制度安排是指由于法律规定、

经济体制、文化传统、形成的公司治理结构关系。

’青术昌廖：‘对内部人控制的控制：转孰经济中公司治理的若千日矗●，t改革’t]994．6·

。洼：关于公司的社舍责任也有蹙摩诚和反对晓两种囔慧不同的理点．笔者持簟魄髓．
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(二)我国公司治理结构的现状

1 998年初，(原)国家体改委现代企业制度试点企业信息跟踪

调查系统对该委负责联系的30家试点企业进行了问卷调查。问卷

调查的内容包括了建立法人治理结构等方面的问题。调查显示，

尽管各省试点企业根据自身实际情况，分别建立了公司法人治理

结构，公司的权力结构中(股东会)、决策机构(董事会)、执行

机构(经理层)、监督机构(监事会)的职能开始形成并逐步完善，

正在发挥应有的作用，但还需进一步规范化。9在经历了漫长的转

制过程之后，我国公司的管理体制和经营体制依旧，治理结构并

未发生实质性变化。近年来陆续发生的“于志安事件”、“琼民源

事件”、“红光事件”、“东方锅炉事件”、“大庆联谊事件”等重大

违法违规事件充分说明了我国公司(包括上市公司)中的公司治

理结构仍亟待完善。考察我国公司治理的状况，笔者认为，当前

我国的公司治理结构中存在下列问题。

1、公司权力机关未能真正充分行使各自的权力

首先，我国公司治理结构设计上主要体现股东大会的最高权

力机关的性质，实行股东大会、董事会、经理的管理体系与股东

大会、监事会的监督体系并行的双重体系。股东大会被视为公司

的最高权力机关，股东大会在我国的公司治理结构中居于中心地

位。以股东大会为中心的公司治理结构的假设前提是股东大会的

有效运作和股东大会权力在公司权力体系中的主导地位。考察世

界各国尤其是发达国家公司权力分配的“股东会中心主义”向“董

事会中心主义”发展的过程，很容易发现，现代公司中，由于公

司的股东人数众多，各自的投资心理颇不相同，不少投资股东和

’邹东涛张晓文：30家现代企业制度试点企业的调查与分析，戴于管理世界1999年第1期．
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投机股东只关心股利分配的多少以及股价的涨跌，而对公司的经

营缺乏兴趣，还有一些股东虽愿意出席股东大会，但受制于时间

和费用而望会兴叹，加上公司经营者对股东表决权委任状的劝诱

甚至收购，股东大会的运作本身就存在形式化的可能性。而这种

可能性在世界各国的公司治理实践中已成为现实。我国的现实是，

在我国很多公司(尤其是很多上市公司)是由国有企业改制而来，

公司股权结构过度集中，股东大会的制度尚待健全，股东大会仍

未切实履行其权力机关的职能。

在1998年的30家试点企业中，有5家试点企业明确建立

了股东会，占16．7％、有25家企试点企业尚未建立股东会，

占83．3％。从国有股东或出资人行使本公司《章程》中规定的

重大经营决策情况看，30家试点企业中有一半以上的企业能够

行使，还有一部分企业由于种种一原因未能行使。从国有股东

或出资人行使重大经营决策权的方式看，在30家试点企业中，

能按《公司法》的要求规范化运作的试点企业仅占20％，通过

政府部门审批或召开党政联席会议方式行使重大经营决策权的

占63．3％。该项调查还显示，被调查企业中国有股权偏大。

在30家试点企业中，国有股权比例占绝对多数，10另有资料显

示，我国上市公司中国有及国有法人股的持股比例也高达65％一

75％。在进行建立现代企业制度试点的企业中，“一股独占”和

“一股独大”情况十分普遍。公司的股权结构是治理安排的关

键因素。公司股权结构过于集中，影响了公司的股东大会的权

力的充分发挥：这样的股权结构也不能使股东大会能真正成为

股东的议事机关，小股东的利益更无法得到保障。

其次，尽管公司董事会在公司经营决策中已开始发挥作

”郜东涛张晓文：∞家现_代企业髓度试点企业的溽盔与分析，奠乎管理世界l∞9年第l期·

6



用。但由于董事会的组成规则(是否规定公司内部成员担任董

事的最高比例等)、董事会的产生规则(如为小股东利益的累

积投票权制度)、以及董事的权力与责任等方面制度的不健全。

实践中，以上市公司为例分析，国家股作为大股东，平均控股

权在50％以上，有的高达70％-80％。¨这样的产权结构，又

产生在现行政企很难分开的环境背景下，使这些公司很难摆脱

政府的行政束缚，公司董事会很难严格履行自己的职责。公司

董事长兼总经理的现象十分普遍，估计在上市公司中也不小于

20％，不少改制后的企业，董事长与总经理仍然由政府主管部

门任命，甚至企业的领导成员，分别由几个不同的政府部门任

命，使董事会成为“空壳”。更不用说对经理的制约作用。

再次，在现行的公司治理结构的设计中，监事会对董事会和经

理的监督是保障公司利益的关键机制。但由于监事会本身的权力

不充分、职权有限，监事会的组成人员缺乏专业技术等原因，使

监事会普遍流于形式。公司董事、经理的违法经营事件的频繁发

生就足以佐证监事会监督的乏力。

综上所述，现行的以股东大会为最高权力机关的公司权力体

系并不能真正实现对股东权益的有效保护。尽管这种权力体系安

排的效果极大地受制于现实客观条件，但制度设计本身的缺陷才

是我国公司治理结构实践中引发问题的关键。

2、经理权的缺失与滥用并存，尤以经理权的溢用为甚

“经理革命”、“内部人控制”等问题的提出，均与对经理权

的控制有关。究其原因，足见经理权是现代公司权力体系中最强

有力、最应当受到有效制约的权力。因此，对经理及经理权在公

司及公司权力体系中的正确定位，无疑是非常重要的。这直接关

”邂福棒：t转轨过程中公司治理结构的若干目置，‘上市公司'(L90蚺04)第lIO期
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系到选择经理权的赋权方式和权力的限制方式，从而影响到公司

治理的效果。

从我国公司治理实践来看，尽管经理层在公司治理结构结构

中的重要性已受到普遍重视，但由于对经理及经理权的根本性问

题的认识存在误区，导致了经理权的缺失与滥用并存的现象，以

经理权的滥用为甚。首先，传统体制的影响既是导致经理权缺失

的重要原因，同时也是经理权滥用的重要原因。长期以来，国有

企业经理人员被作为具有行政级别的国家干部，没有形成独立的

经理阶层，不承认国有企业经理人员独立利益的存在，进而也就

不存在针对经理人员的独立利益、以提高企业效益为导向国有企

业经理人员报酬机制。其次，政治声誉激励约束作用逐渐淡化，

新的职业声誉机制还没有建立，不存在声誉机制发挥作用的有效

的经理市场。最后，激励和约束是对应的。只激励不约束，那是

怂恿；只约束不激励，那是虐待。强激励，必然强约束，既然激

励不足，约束自然不可能强烈。12

因此，虽然存在政府、党委会、职代会、监事会、法律的对

国有企业经营者的多种监督约束机制，但缺少真正有效的制约机

制。在企业内部，许多国有企业还没有形成规范的公司治理结构，

所有者约束机制是空缺的，即所谓“内部人控制”现象；在企业

外部，由于经理市场不存在、资本市场和产品市场的不完善等因

素，市场对国有企业经营者的竞争约束也难以实现。据初步统计，

我国首届(1988年)当选的20名全国优秀企业家(金球奖)在经

历了十几年风雨之后，或升迁、离退休、辞职，或免职、叛逃，

产生了分化。其中辞职的有1位，被免职的有3位，不明原因被

停职的有1位，转移国有资产判逃的有l位，因病停职的有l位，

‘2黄群蕾磺∈凡：f氇盘经理：行为妇饪长期化'．馕瓣管理)19孵年lo期第麓页．
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因病去世的有1位，仍在原来企业谋求发展有4位。13

笔者注意到，我国已在北京、上海、武汉等地开始股票期权

制的试点。如武汉中商董事长严规方因1 9 9 8年经营业绩突出，

获得了16．7万元的年薪，其中的7万元以该公司的8 0 0 0股股

票支付。14另据有关媒体报道，上海市工商局还在前不久出台了关

于“高新技术、人力资源、智力成果投资入股的规定”称，“具有

管理才能、技术特长或者有专利成果的个人，可以人力资源和其

他智力成果投资入股，最高可达注册资本的百分之二十。”这些举

措说明在对经理权的制约上，我国已开始注意运用多元化的年薪

报酬制度激励其长期化行为及利用经理市场的竞争机制这种隐性

激励约束机制，在不同经理人员之间的竞争，形成一种压力，强

制其自我激励约束。同时，也认识到不论从市场经济的基本原理

来说，还是从现实生活来看，企业家都是市场经济的主角，是一

种重要的人力资本，是一种稀有、宝贵的社会资源。当然，在强

调外部市场约束及激励约束机制作用的同时，我们更应反思：应

如何定位经理和经理权，选择经理权的制约机制呢?

3、公司权力行使有待进一步规范化

公司作为一个组织体，其意思和行为必须靠特定的机关或个人

来代表。这些机关或个人在行使权力时需遵守法律的规定，这一

点是无庸质疑的。但公司法仅仅确立了公司权力行使的一般原则，

法律规范过于原则、概括时，法律调整也有“真空”地带出现。

因此，完善公司法上的规定是必要的。但是，由于法律的稳定性

和前瞻性的要求，所谓“法网恢恢，疏而不漏”，法律不可能事无

巨细，面面俱到。因此，不能忽视法律在公司权力行使的规范化

上的局限性。那么，又如何作出选择，协调和平衡各方面的关系

。参见：束苗‘股票勰投：再造企业家，．‘经济时刊'1999年s廖期

H枷pmⅢw匾emral
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呢?

正因为我们没有对解决这一问题的正确认识，忽视了公司章

程应有的作用，从而导致公司中各权力主体权力行使的不规范。

始于1996年，在1998年底变得尖锐，并最终于1999年诉诸法院

的“中华事变”就是典型的例证。它触及到公司权力行使的许多

亟待解决的问题：股东大会的表决权问题：股东行为的规则；董

事会的议事规则和决议效力等。这些问题的解决，到底是选择法

律规范的形式还是交由公司章程加以规定?选择的依据又是什

么?若以公司章程规范，效力又如何?可见，公司权力行使的进

一步规范化还不仅仅是具体制度的设计问题。

正是因为我国的公司治理结构中存在严重的问题。完善公司法

人治理结构已成为我国深化国企改革的重要举措之一。同样，上

市公司的公司法人治理结构问题也引起了证监会的高度重视。中

国证监会副主席陈耀先日前在京发表重要讲话指出，当前应认真

按照《公司法》和《证券法》的有关要求，完善公司法人治理结

构，强化董事会的战略决策和导向功能；要保持公司高级管理人

员的稳定，提高其素质，探索切实可行的激励办法：要强化董事

职责，依照规定增加外部董事和独立董事；充分发挥独立监事、

外部监事对公司财务和高级管理人员的监督作用。15

公司治理结构设计的原则

1998年7月，国际公司治理网络(经美国加州工作人员退休

基金会大力呼吁而于1995年成立的非盈利性组织，主要吸收对象

”http,∥mmgmLc吐c∥



为世界范围内的机构投资者)举行了第三届全体年会。来自17个

退休基金公司、基金管理机构及证券交易所代表出席会议。会议

拟定了全球公司治理原则草案，通过了全球部分投票原则。会议

对全球公司治理原则草案未进行表决，因与会者普遍认为，各国

有关公司治理原则的辩论进展也不一样，应让每个国家各自对此

作出决定，也能体现各国不同的法律及市场条件。由于各国的文

化及法律体系备异，因此各国的思维方法及行为的方式都不尽相

同。要能够正式通过一项世界公正的公司治理原则，将需要更多

的讨论。埔由此可见，公司治理原则受制于各国的文化、经济及法

律体系的差异，公司治理结构则更是如此。由于对公司的本质、

国家对经济的干预程度、法治原则的差异，使公司治理结构也各

不相同。要建立和完善符合我国国情的公司治理结构，首先要考

虑各种因素确立设制公司治理结构的原则。

(一)公司自治原则

公司法是民商法或私法的有机组成部分，民商法的中心就是

私法自治。意思是说，在由平等的民事主体所构建的私法关系这

种经济领域里，个人或者法人在法律规定的范围内，有权自由的

决定它们之间的法律关系。私法自治同时也意味着，社会经济活

动原则上不是通过国家而是由当事人自由竞争来调节和左右。私

法自治具体到公司制度下就是公司自治。17笔者认为，从公司的角

度看，公司的自治原则包括以下几层意思。首先是公司具有独立

的人格，是自治主体；其次，章程是公司自治的充分体现。

l、公司的独立人格

公司的独立人格是公司自治的前提公司权力可以分配并形成

1‘‘全球公司治理热■—警'，‘上市公司'(1999嘴)第llI期．

17张开平著：‘公司权利解构'，中瞳社会科学出版桂19辨年7月第l版第2页．
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制衡机制的重要前提。从公司的历史发展以及公司独立人格的确

立过程不难看出，公司的独立人格是现代公司的显著特征。现代

公司法上的两大原则，一是公司人格独立，二是股东有限责任。

公司人格独立就是指公司必须是独立的法人，能够做到真正的经

营自主，盈亏自负。尽管我们的公司法、民法以白纸黑字向全世

界宣布我们公司是独立的法人，如我国《公司法》第3条规定，

公司以其全部资产对公司的债务承担责任。这显然不是有限责任，

而是无限责任。也有人把这种责任称之为“公司独立责任”。但当

前，我国国有企业改制成的公司大都未能真正做到是独立的法人，

真正的法人机制仍未能建立。作为独立的法人的至关重要的条件

是： 一是这个公司能支配其全部财产，二是它能以全部资产来抵

债，三是抵不了债的要破产。18我们注意到，目前我国的公司仍未

拥有支配其全部财产的能力。当公司不能支配他的全部财产的时

候，怎么能说是独立法人昵?

在我国，公司人格未能完全独立，其重要原因就在于没有解

决公司的法人所有权问题。对公司的本质有法人拟制说、法人否

认说、和法人实在说(有机体说、组织体说)等各种流派。19即使

在以法人拟制说为理论的英美法系，也不得不承认公司已是一种

普遍的社会存在。在我国民商法上，公司作为法人是具有民事权

利能力和民事行为能力的，依法享有民事权利和承担民事义务的

组织。可见，我国的公司应具有法律上的独立人格。其中，最为

重要的就是公司对其财产的法人所有权，完垒支配权。而在公司

的所有权问题上，一直存在争论。有人坚持单一的法人所有权(如，

著名法学家江平的观点)，也有人提出提出公司双重所有权的主

张，也就是企业享有法人所有权，国家享有终极所有权(如学者

”江平：‘公坷法与商事企业的改革与完善L蓑于伸岛律师'19孵年第6期第努萸．
”参见架彗基著；民法苴论。法悻出版衽1996年版t第110．119页．
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王利明的观点)。笔者赞同江平教授的主张，认为双重所有权理论

存在严重的问题：第一，依据该理论，国家对国有财产享有所有

权将变成国家享有终极所财产权，不合宪。第二，法学中没有双

重所有权，为了避免企业法人所有权，国家的终极所有权的问题

又提出了“法人财产权”的概念。但法人财产权又不是一个严格

法律意义上的概念，内涵也不清楚。笔者认为，所谓的“法人财

产权”实际上应是所有权，而股东享有的应该是股权。股东的财

产一旦投入到公司，就形成了公司这个法律上享有权利承担义务

的主体的财产，公司可以自主经营。以此为基础的公司的权力已

脱离股东、董事、监事、经理，使公司具有法律上的独立人格。

就如同自然人的结合形成国家一样，国家的主权尽管属于人民，

但国家的公权力却具有相对独立性，其范围也不限于国会或议会。

公司权力的行使虽仍有赖于公司机关的决策及自然人的行为，但

却不能因此说公司最终仍由股东所有，股东所享有的已不是公司

的权力，而是股东对公司生死存亡的最终控制权，这实际上也就

是双重所有权中所谓“终极财产权”的真正内涵。笔者因此认为，

公司拥有单一的法人所有权，股东享有股权，不仅不会抹杀股东

对公司的生死存亡的最终控制权，还有利于在法人所有权的前提

下，构造合理分配及有效制衡的公司治理结构，保障公司高效运

营，更好地保护股东权益。

但是，今天的公司与其产生初期已有所不同，她已成为世界

大多数经济活动的发生器，是包括从商品、服务到资本、人力资

源在内的所有市场上的重要竞技者。在任何国家，公司吸引投资、

创造利润和就业的能力，都对经济繁荣和人民的福祉具有直接影

响。任何国家都要对企业的行为进行不同程度、不同方式的约束，

因为企业在任何国家都不是个人行为，而是重要的社会经济问题，

它直接影响到社会的利益。1998年11月初，一批知名人士聚首澳



洲悉尼，召开专题讨论会，对亚太经合组织国家、特别是亚洲国

家的公司治理问题，进行诊治，认为：为了恢复投资者信心，实

现经济稳定持续增长，必须大力推进亚洲公司治理机制的改革。

健全公司治理，使之成为按照所有者和利益相关者的最佳利益管

理资产的保证。20因此，自治不是绝对的。典型的例证就是，公司

作为法律上的主体，首先就是其成员依据确定的法律规则而创立

的。

2、章程是公司自治的充分体现

在市场经济条件下，我们认为国家主要靠两个东西来约束企

业的行为。从西方国家的经验来看一是靠法律，二靠章程。法律

是国家的意志，章程和合同则是当事人的意志。只有当事人自己

意志，没有国家不行；但是，国家意志过分干预当事人的意志也

不行。公司法是将当事人意志和国家的意志统一的法律，公司法

中有不少强制性规定。公司法未规定的都可以用章程来补充。公

司法中规定的可由章程另行规定的还可以与公司法中的规定不～

样，从这个方面说，公司法主要是一种赋权型的法律，因此必须

掌握好国家意志和当事人的意志。

章程在公司治理中对公司自治原则的最充分的体现莫过于英

美公司法了。在传统的英美公司法理念上，认为公司作为一种私

法上的自治组织，法律赋予其从事商事经营的资格和权力，至于

公司如何行使公司权力以取得权利、承担义务、谋取利润则是公

司成员自己决定的事情，法律不作强行规定。章程因而成为判断

英美公司股东大会与董事会权限的重要依据。尽管随着公司治理

的发展变化，英美公司法上出现了对董事会权限的法定化的理诊

和判例，但章程在划分公司机关的具体权限上仍是不可或缺的最

”(全球公司治理运动的勃*'，f上市公司’(1嗍8)第114期。
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重要的依据，因此，章程又被称为公司这个组织体的“宪法”。

事实上，对于法律和章程之间的关系，凯尔森在他的《法与

国家的一般理论》中就指出，“社团的所谓章程即调整社团成员行

为的规范的总和。这里应注意的是，社团只有通过它的法律才算

在法律上是存在的”。他同时指出，“社团是构成国家的整个法律

秩序内的一些部分法律秩序⋯⋯在构成国家的整个法律秩序和国

内法律秩序，和社团法人之间的那种关系是两个法律秩序，一个

整个法律秩序和一个部分法律秩序之间，国家法律和社团的章程

之间的关系。”“国家的法律、国内法律秩序，在对法人设定义务

并授予权力时，就调整着人们的行为，使人的行为和不行为成为

法律义务的内容和法律关权利的客体。但它在这样做时，则是间

接的。构成国家的整个法律秩序只决定行为的属事因素，而将决

定属人因素的任务留给构成社团的部分法律秩序，即留给社团的

法律。这一部分次序决定什么人作为机关必须要从事某种行为，

这种行为是社团的权利得以行使、义务得以履行。”21可见，章程

是整个国家法律秩序之类的一个次级秩序，国家法律只决定社团

法人可以干什么，而社团章程者所调整的独特内容是决定有哪些

人去干这些事。章程在确立公司权力机关的权限中的重要程度如

何，无疑是该国法律对公司自治原则的干预程度的体现，更是公

司治理结构体现自治原则的程度标志。

章程是现代公司的秩序。现代公司靠章程来维系。实践中，

许多人把章程看成是可有可无的东西，我们国有企业就是没有章

程，也不需要章程，而公司有别于其它的企业就在于有在公司设

立、运营、终止整个过程中都非常重要的章程。在我国，章程的

作用并没有得到足够的重视，章程在很大意义上仅被视为是公司

。凯尔森著：‘法与国家的一般理论’(沈宗灵译)中国大百科全书出J氍社1996年舨第1Gg-I墨页
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设立的法定的应提交的文件而已。因此，章程与合资合同的冲突

时有发生。由于我国将公司设立行为视为章程行为而不是合同行

为，就出现了合同和章程谁效力优先的问题。笔者认为，解决这

个问题的关键就在于明确章程在公司治理中的重要地位。

此外，在公司的高级管理人员，董事、监事、经理对公司承

担什么样的责任的问题上章程也起着重要作用。这个问题在世界

各国都存在。法律要在这里寻找一条最合理、最公平的界限。所

以，《公司法》第1 18条规定董事要对董事会的决议承担责任，董

事会的决议违反法律、法规和公司章程，给公司造成重大损失的，

由参加决议的董事对公司承担赔偿责任，如果有人反对，而且有

记录的，可以免除责任。这说明现代企业必须有一个依照法律和

章程的明确的权限范围，公司法和章程就是要规定董事会有哪些

权利，监事会有哪些权利，股东会有哪些权利，经理有那些权力，

并将其具体化。

法律法规如《公司法》作为股份公司的治理组织结构模式的

基本框架，规定了股东大会、董事会、监事会、经理层的职权，

使各机构的活动有了法律上的保障。但《公司法》对于各机构的

职权只规定了一些原则性的东西。而公司股东大会依照《公司法》

的规定制定的公司章程和经董事会批准内部规章制度则更适合本

公司实际情况，更具体，更贴近公司，更具有可操作性。因此，

公司章程和内部规章制度及其实施情况的好坏直接决定着公司治

理的监控行为的有效程度。 零

(二)公司权力的分立与制衡

1998年11月初澳洲悉尼召开的专题讨论会上达成共识，“健

全的公司治理的基本原则包括：公平对待所有股东、明确股东、



董事和经理人员的权力与责任。”22公司有别于自然人民事主体之

处在于公司是法人。作为一个组织体，与自然人相比，其最大的

崎征在于它的权力必须由自然人所组成的公司机关来行使。尽管

人们对法人的本质有拟制说、否定说，有机体说、组织体说之争，

但公司的意思表示和行为必须依赖自然人的思想和行为则是不争

的事实。法律就将此种自然人依据一定条件和程序所作的意思表

示拟制为公司的意思表示。并将此种自然人的一定行为拟制为公

司的行为。这种自然人构成公司组织中的一种客观存在，被称为

公司机关。公司机关的不仅是公司得以创立的前提，也是公司持

续从事业务经营的不可或缺的基础。

1、公司权力的分立

从理论上说，全体股东作为公司的共同出资者，只有他们组

成股东大会这一公司机关才能有权经营支配整个公司。为此，全

体股东必须每日都聚集～堂，共同进行公司大小经营事务的决策，

并共同付诸实施。但是，由于股东有限责任原则和股份制度的确

立，互不相信、互不信赖的股东人数随之增加，其中不少股东或

者缺乏公司经营所必需的知识和经验，或者缺乏公司经营的兴趣，

如果强行要求全体股东每目在一起共商公司经营之计，这既不符

合经济活动中的效益原则，也不现实，甚至对有的股东来说是还

是一种负担。于是，在法国大革命立宪思想的影响下，不少国家

的公司法仿照政治上的立法(议会)、行政(政府)和司法(法院)

三权分立的模式，规定股份公司中的最高议事决策机关(股东大

会)，业务执行机关(董事会)和监察机关(监事会)。我国《公

司法》在第3章设专节规定股东大会，董事会、经理和监事会。

尽管我国公司机关的体系已初步用强行法形式确立下来，但因规

2‘全球公司治理运动的勃兴》，‘上市公司l(199908)第114期。
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定过于原则、模糊，因此，有必要研究和借鉴现代各国公司法机

关体系的发展潮流，从理论上深化，制度上具体化。

各国公司法规定的公司机关体系有所不同。一种是以德国为

代表的双层制，即由监事会和董事会共同经营公司。具体地说，

由股东大会选任监事(适用《共同决定法》等公司，劳动者也应

该以一定比例当选为监事)，监事构成监事会，监事会又选任董事，

由董事组成董事会负责公司经营的指挥；监事会除选任、解任董

事麦，还负责对公司业务的持续监督，并就一定事项享有同意权。

另一种是以英美法为代表的单层制，即由全体股东组成股东会，

股东大会选任的董事组成董事会，董事会根据公司章程以及股东

会决议，负责公司业务的执行对公司的经营负责指挥，聘用高级

职员负责具体经营，董事会还负责监督高级职员(含总经理、副

总经理、财务主任、总务主任)的经营活动。董事也可兼任本公

司高级职员。法国1966年《公司法》则规定公司可任意选择单层

制和双层制。尽管单层制与双层制存在不少区别，但在机关分化

特别是在指挥职能与监督职能的分离方面则能收到异曲同工之

妙：双层制中的董事会监事会的分别设立自不待言，就是单层制

中的非执行董事或公司外部董事仍可发挥其监督执行董事和高级

职员经营活动的职能，特别是由于美国不少州的公司法规定董事

会下设监察委员会，更是强化了这种监督职能。

根据我国《公司法》，股东组成股东大会这一权力机构，股东

大会定时或临时地就公司经营中的基本事项作出意思决定：为贯

彻股东大会的决定，就有必要选任董事组成董事会，由董事会就

基本事项之外的其他经营事项作出决策，董事会选举董事长作为

公司的法定代表人，董事会并聘任经理负责实施董事会决议，董

事会还负责监督董事长，执行董事(也就是兼任经理的董事)、经

理的亚务执行行为：股东除通过股东大会对董事会、董事长和经



理进行监督外，还选任监事负责监督董事的业务执行行为。 我国

的公司机关体系既不同于双层制双城市，又不同于单层制。因为

董事会和监事会各自独立地对股东大会负责，虽然监事会对董事

会负有监督之责，但监事会既非董事会的上位机关，亦非董事会

的下位机关。

2、公司权力体系的制衡

权力对于其拥有人而言，并不意味着某种自由或利益，权力的

实质在于权力人能够改变他人的法律关系的能力。与权力相对应

的概念是责任。权力与责任的关系是，“我能够，你必须接受。”

在民商事领域，权力现象主要表现在信托、代理和公司。信托关

系中的受托人、代理关系中代理人和公司中董事会所拥有的权力

都具有这种性质。即受托人、代理人和董事会均具有以自己的行

为来改变他人的法律关系的能力。他们在行使这种权力时，是为

了他人的利益非自己的利益。与权力概念相对应时，责任是指权

力人行为的法律效果不是由他自己承担而是归属于他人。如代理

人行为的后果归属于本人，董事会行为的后果归属于公司。

对于“权力”，尽管不同的学者有不同的认识，23但权力所具

有的某些特性人们却早已形成共识。权力是一种支配力量，因而

具有强制性。权力有各自的特定的职责范围和行使界限，绝对的

到处适用的权力是没有的。权力的实质是一种资源控制和价值控

制，权力主体通过控制能给权力客体带来物质和精神利益的资源，

迫使权力客体服从自己的支配，使分散的社会力量一体化，使社

会秩序在权力意志的范围之内。行使权力的目的不在行为，而在

于实现和维护特定的利益。权力本身具有扩张性，权力的无限扩

。注：例如马克思韦伯认为，。权力是把一十^的意志强加在其他^的行为之上的娩力．一巴克认为，。权力是在个人或团体
的取方或多方直接发生权益冲突和价值冲突的形势下实行强制性控制．”‘不列魉百科全书l认为，。权力是一个人或许多人的

行为追使另一个人麒他许多^的行为发生改变的一种关系．”
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张，必然打破既定的权力界限和范围，从而侵犯其他权力。权力

的运行过程也就是社会价值和社会资源的再分配过程。由于权力

背后存在着或公开或隐蔽的特殊利益(如社会地位、荣誉与财富)，

因而权力对掌权者腐蚀作用是自发的。正因如此，人们形象地称

权力是一把“双刃剑”，必须加强对权力的制约，防止权力滥用。

孟德斯鸠在《论法的精神》～书中就指出，“一切有权力的人都容

易滥用权力，这是万古不变的一条经验。”“从事物的性质来说，

要防止滥用权力，就必须以权力制约权力。(It is necessary from the

very nature ofthings that power should be a check to power．)”

制衡是指在行使权力的过程中保持一种互相平衡、相互相制

约的关系。现代社会结构曰趋复杂，联系日益广泛，信息多变，

离开灵活、高效的管理是不行的，因而权力一定程度的集中是必

要的。相应地，制约该权利的因素也应越来越多。权力一定程度

的集中并不可怕，可怕的是在集中的同时，制约关系失衡。制约，

是指一种事物的存在和变化，以另一种事物的存在和变化为条件。

法律意义上的制约，是一种自为自觉的制约，是人们基于权力的

特性及对权利双重效应的认识而自觉建立起来的一种特殊关系。

因此，所谓权力制约，从一般意义上讲，就是对权力的限制与约

束。就其对权力的正常运行所发挥的作用而言，是一种功能；就

其组织结构、运行方式和基本功能及其相互关系而言，又是一种

机制。权力制约的有效性取决于以下条件：1)制约主体活动的独

立性。制约主体一旦失去了这种独立性，就会蜕变为权力的附庸，

制约主体的活动就会失去应有的效力。2)制约对象活动的公开性。

使制约对象的活动置于监督者的监督之下，如果制约对象的活动

不公开，制约主体不能及时了解真情，那么制约也就失去了基础，

监督也就失去了前提，罢免也就失去了依据，权力制约就会形同

虚设。3)制约关系的对等性。对权力的赋予与对权力制约的赋予



对应对等。权力随意行使，没有制约不行：制约者处于被制约者

单方面控制和支配之下，没有与被制约者平等的地位、平等的权

力不行。制约关系对等性的另一个含义，就是制约者也要受到制

约。如果制约者不受制约，制约权无限扩大和任意使用，同样会

使权力关系发生倾斜。4)制约手段的强制性。制约主体的制约活

动具有权与法的强制力量作保证。只有以相应的强制力量为手段，

才能迫使制约对象无论愿意与否都能接受制约主体的约束；才能

保障制约主体不管制约对象愿意与否都能正常行使职权。强制力

量至多可以备而不用，但却绝然不能没有。6)制约结构的协调性。

各类制约主体各司其职，各负其责，密切配合，协调一致。

比较研究公司治理结构中各公司机关的权力分配与制约时，

笔者发现下列问题。首先，我国公司各机关之间并非完全独立。

受“股东利益中心主义”的影响，股东大会曾被视为公司的最高

权力机关，而董事会、监事会、经理层都是为其服务的，这一公

司机关设置的立足点仍为我国公司法所秉承。其次，尽管英美、

曰、德等国家的公司机关体系有所不同，分析各国公司法的立法

及各国公司治理实践，笔者认为，尽管他们未明确地规定公司治

理结构，但由于对股东会、董事会、监事会(或监事)权力独立

性的保障，这些国家公司治理中较充分地体现了权力制约的有效

性。因此，无论是“股东利益中心主义”还是“董事会中心主义”

的时代，面临权力的过分集中，权力制约也可相应强化，而不致

失衡。其三，这些国家中，由于较发达的经理市场、资本市场的

存在及法律传统和文化背景，使公司治理中的各公司权力机关除

了受到公司权力体系内部相互分立的权利制约外，还受到来自外

部的其他权力的制约。这也启示我们，除了完善公司的内部治理

结构外，也要培育外部制约力量。

权力制约的基本结构是指权力体系中各权力机构之间，各权



力机构内部各部分之间，以及各权力机构与环境之间相互连接、

交互作用而形成的一种约束关系。与公司治理有关各方所捅有的

权力均是公司权力的分配。因此，可以说，合理的公司治理结构

应当是权力的合理分配与制衡。我国公司法确定的“三会四权”

就是期望实现一种制衡机制，权力的合理分配与制衡决定于现代

公司的特征，并应当贯彻于公司治理的始终。从这个意义上讲，

公司法人治理结构也就是公司的权力结构。在不同的法律制度下

公司机关的构造各不相同。公司机关构造的效率以及科学性主要

取决于各公司机关的功能设计、权力分配与制衡以及权利、义务、

责任之间的协调。在我国，公司机关的制衡作用最终还是要实现

对股东权益的保护。公司机关的作用不仅仅在于积极的追求公司

利益的最大化，还在于通过公司机关之间的相互制衡，预防经营

者腐败，避免和减少公司经营者对股东利益的侵害。

我国公司治理结构的完善

今天的企业已成为世界大多数经济活动的发生器，是包括从

商品、服务到资本、人力资源在内的所有市场上的重要竞技者。

在任何国家，公司吸引投资、创造利润和就业的能力，都对经济

繁荣和人民的福祉具有直接影响。在过去几年时间内，一种更为

广泛的公司治理概念及其同实际经济表现之间的联系，才进入国

际思维的前沿。对正处于转型社会中的我国公司来说，需要从传

统理念与现实的要求的冲突中寻求制度上的突破。笔者在上面的

分析的基础上，结合我国的公司治理现状，在此提出完善我国公

司治理结构的几点建议。



(一)重新认识股东大会的地位及其权力的实现方式，进一

步完善股东大会制度

在现代公司治理运动的主流中，改善公司治理机制的基本目

标，是保证公司的运行以股东的长期利益为归依，最大限度地降

低经济学家们所说的“代理成本”， 实现股东价值和股东财富的

最大化，提高单个公司和整个经济的运作质量及其竞争力。这一

目标的基础，是一种以“投资者主权”和“股东至上”为中心的

公司治理哲学、治理文化和治理理念。他们是全球范围内正反两

方面广泛的经济实践经验的结晶。24然而，这一理念已受到了严峻

的挑战，我国也不例外。

1、股东大会的地位

现代公司是一种资合公司，其财产来源于股东的投入，公司章

程就是这个经济共同体的契约。作为一种组织，如同于公民权利

之上形成的国家权力一样，成为现代社会中最重要的权力来源。25

理论上讲，股东拥有与公民选举权相类似的选举权并且有最终控

制权。在传统观念上，股东大会是公司的绝对的最高权力机关。

然而，如前所述，公司人格的独立，现代社会经济关系的复杂性，

以及公司经营管理的专业化等使组织以权力源的身份出现并最终

取代了作为这种权力主要来源的财产。在此情况下，股东大会仍

是现代公司的最高权力机关吗?

我国《公司法》第102条规定，“股份有限公司由股东组成股

东大会。股东大会是公司的权力机构，依照本法行使职权。”该法

第103条规定，股东大会行使下列职权：1)决定公司的经营方针

和投资计划；2)选举和更换董事，决定有关董事的报酬事项；3)

选举和更换由股东代表出任的监事，决定有关监事的报酬事项；4)

辩‘全球公司治理运动的勃兴’，‘上市公司'(1蛳1)第114期．
8加尔布雷思著：嫩力的分析，河北人民出蕨社19稿年s月版第，缶页．
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审议批准董事会的报告；5)审议批准监事会的报告； 6)审议批

准公司的年度财务预算方案、决算方案；7)审议批准公司的利润

分配方案和弥补亏损方案；8)对公司增加或者减少注册资本作出

决议；9)对发行公司债券作出决议；10)对公司合并、分立、解

散和清算等事项作出决议；11)修改公司章程。

由此可见，在我国，从股东大会的组成方式上看，由全体股

东组成，就应当体现股东意志，成为股东行使权力的机关。选举

和更换董事、监事的权力以及上述2)、3)、4)、5)、项权力，体

现的仅仅是一种股东大会与董事会和监事会的制衡机制，而不能

据此说股东大会的权力就高于董事会和监事会。‘事实上，考察公

司法中关于董事会及监事会的权力来源，不难发现，在我国公司

法上，三者的基本权限是基于法律上的规定，其权力当具备各自

的独立性。唯其如此，才能确保分立的权力之间形成有效的制衡。

简言之，股东大会不是最高权力机关，而仅仅是股东的意思表示

机关。所谓的“最高权力机关”的说法，要么是忽视了现代公司

及社会的时代特征；要么就是以“最高”来表示股东大会掌握着

一些战略决策的权力(如公司组织和具体运营中的基本事项进行

决策，行使决策权，这些基本事项包括经营方针，投资计划、章

程的修改等)和公司生死存亡的权力(如对公司合并、分立、解

散和清算等事项作出决议)及其对董事会和监事会的制约。

如果不能正确地认识到这一点f就会造成公司治理结构设计

上的误区：认为有股东大会这个最高权力机关的最终控制，一切

有损公司或股东利益的行为都会受到制约，从而侧重纵向的制约

机制。而实际上，股东大会自身的运作机制决定了在外部市场机

制不健全的情况下，来自股东大会的制约并不是经常性的且常常

弱化。因此，笔者认为，对股东大会仅仅是权力机关的认识将有

助于股东大会制度的完善，使股东大会的权力能充分行使，形成



与其他公司权力的制衡力量。

2、促进股东大会权力的充分行使

股东大会的权力得到充分的行使是实现其权力制衡作用的前

提。但是，受公司股权结构和公司法规定过于概括的限制，我国

公司的股东大会基本形式化了。笔者认为，应当从几个方面加以

改进。

首先，公司股权结构是治理安排的关键决定性因素。良好的

公司治理，需要灵活的市场环境，同时需要有能够引导健全的企

业行为的、清晰并可实施的规则。对此，需要推动股权市场的深

化，健全与良好的公司治理需要相一致的法律和监管架构。一方

面，应从制度上解决国家股的产权主体问题，解决国有股和法人

股的流通问题，使国家股东、法人股东的意志在股东大会而不是

集中体现为“内部人控制”，从而摆正其位置。另一方面，要进一

步地减持国有股，改变股权过度集中的状态，实现股权多元化，

改善公司的股权结构，尤其应当积极培育机构投资者，发挥机构

投资者的监督作用。而这正是当前深化国企改革和完善上市公司

法人治理结构的重要举措之一。

其次，要吸取国际上对中小股东权益保护的经验，健全股东

大会制度，提高股东的参与热情，减少搭便车现象，使股东大会

的作用能充分发挥出来。如为确保小股东的利益和意志能在董事

会和监事会中找到代言人，应规定股东在股东大会选举董事和监

事时享有累积投票权。又如改变现行立法中股东大会由董事会专

属召集的规定，增设少数股东的股东大会召集权等。

再次，应当确保有表决权的股东能够享有按照自己的内心真

意行使表决权的机会。为此，应当取缔以公司获取利益为目的而

于扰股东依法自由行使其表决权的行为。完善表决权的委托劝诱

制度和书面表决制度，保护股东的建议权和质询权(《公司法》第



llO条)，增设董事、监事和经理的说明义务，并赋予股东以提案

权(含议题提案权和议案提案权)。

第四，在贯彻资本多数决定原则同时，应注意对多数派股东

滥用资本多数决定的预防和救济。为此，应保护股东就有瑕疵的

股东大会决议提起撤销之诉和无效确认之诉的权利，并应确认股

东在不同意股东大会所作的营业转业，公司合并，修改公司章程

限制股份转让的决议时，享有股份买取请求权。

(二)明确董事会与股东大会的关系，强化董事的义务与责

任，完善有关规则，发挥董事会的制衡作用

公司是一个盈利性私法主体，它为全体股东的利益而存在。

但是在公司所有与经营日趋分明的条件下，股东利益的实现是以

公司的高效率经营前提。因而董事会作为拥有独立的公司经营权

的公司机关就处在现代公司制度的中心地位，而现代公司董事法

律制度也就成为公司法中的重要内容之一。我国公司董事制度亟

待完善。笔者认为，明确董事会与股东大会的关系是董事会产生

制衡作用的基础，完善董事会的组成和董事的行为准则是董事会的

制衡作用有效发挥的保障。

l、董事会与股东大会的关系——“董事会中心主义”还是“股

东大会中心主义”

董事会依照法律、公司章程被授予的全面管理公司业务和事

务的权力。这种授权是一种概括式的授权，从逻辑上说，除非公

司章程明示限制，公司所享有的民事权利义务就是他权力行使的

范围。董事会与公司、董事会与股东会之间的法律关系正是建立

在董事会拥有这种广泛的授权基础之上。董事会掌管公司业务经

营的权力首先表现为改变公司法律地位的能力，而且这种能力并

不是基于财产所有权产生的，或者用A．A．伯利的话说，它是一种



“没有财产权的权力”(a power without property)。因此，需

要建立一种有效的权力制衡与监督机制。

董事会的权力来自于法律和股东会授权，股东会的权力则是

基于股权。在内部关系上，股东会的权力至上最根本～点是，股

东会的权力是作为控制和制约董事会的权力而存在的。如董事由

股东会选举产生；股东会通过制定和修改公司章程或者通过股东

会决议，限制董事会的权力范围及其行使方式；股东会罢免董事

不必说明原因。在公司的业务和事务决定问题上，董事会的权力

与股东会的权力既存在相互排斥的一面，也存在相互重合的一面。

从相互排斥的一面来看，它表现为属于董事会决定的事情，股东

会不得干预；在权力相重合或冲突的场合，则因各国在公司权力

分配的原则上的差异而有所区别。

“股东会中心主义”不承认董事会拥有独立于股东会的法定

权力。董事会执行公司业务必须完全依照公司章程的授权和股东

会决议。这是一种股东会至高无上、董事会完全依附于股东会的

公司权力分配格局。其理论依据在于在传统公司法理念上，公司

的成员也就是股东，是公司的最终所有者也是公司利益的最终享

有者。从而股东会也就是公司的最高权力机关(the supreme organ

of the company)，而董事会只不过是公司代理人(merely an agent

of the company)并受股东会的控制。股东会与董事会之间的权力

分配，完全由公司章程和章程细则决定，而且这种权力分配也依

章程及细则的变更而改变。

董事会拥有法定的经营管理公司事务的权力的现代公司法原

理，学者称之为公司机关权力分配上的“董事会中心主义”。28如

英国1985年的《示范公司章程》第70条规定，在遵守公司法、

“张开平著：‘英美公司董摹法律制度研究’法律出版杜1998年1月版第36郴页．
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公司章程、章程细则以及股东会特别决议的指示的前提下，董事

会可以行使公司的所有权力，公司业务应由董事会管理。公司章

程或细则的变更均不得使董事会先前己作出的行为无效。”盯又如

《美国示范公司法》第8·0l条规定，“所有公司权力应当由董事

会行使或在他的许可下行使，公司的业务和事务也应当在他的指

导下经营管理，但上述～切均应受公司设立章程明示限制的约

束。”

笔者认为，我国董事会行使公司权力是法律和章程共同赋予

的，既不像英国公司法那样是仅由公司章程赋予，也不象美国公

司法那样认为股东会的权力是由公司章程和法律明确限定的，除

此之外的所有公司权力均由董事会行使，股东会权力的终点就是

董事会权力的起点(thepowerofthedirectorsbeg．mwhenthepowerof

shareholders stop)。公司是一个既不同于股东也不同于董事的实

体。根据法律和公司章程，公司的一些权力授予董事会行使，而

另一些权力则保留给股东会。一旦管理权授予董事会，则这些权

力就会由他们行使，而且只有他们能够行使。股东会只有通过变

更公司章程才能控制他们行使此项权力，或者在下届董事选举时

拒绝再选取那些他们不满意的董事。英美法上公司机关权力分配

上的变化体现了本世纪以来．大公司控制权中心由股东会向董事

会转移的时代特征。与发达国家相比，在现阶段我国的公司最急

迫的还是如何强化股东大会、董事会作用，摆脱政府的行政干预，

真正成为独立的法人主体的问题以及解决普遍存在的经理人控制

问题。因此，有人认为，我国的公司治理结构仍处于“股东会中

心主义”的阶段。笔者认为，此说将公司权力的分配理论与公司

着重保护那些主体的利益混淆了。实际上，在公司所有与经营日

。张开平著：(英美公司董事法律{}旺度研究)法律出版杜1998年1月版第36-40页
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趋分明的条件下，股东利益的实现是以公司的高效率经营前提。

而“董事会中心主义”的公司权力分配格局正是通过转移权力的

中心至董事会来实现对股东利益的更有效的保护。因此，尽管在

现行公司法律制度中，很强调“董事会对股东大会负责”，但这只

应理解为是对股东大会制约作用的强调，而不应理解为是权力中

心的确认。

我国《公司法》分别就股东大会于董事会的职权作了列举性

规定(《公司法》第103条、第112条第2款)。由于股东与公司

之间、大股东与小股东之间、大股东之间、普通股东会特别股东

之间的利益冲突是客观存在的，公司自身的利益和社会责任的强

调，也使股东大会与董事会就某～项事项的意思表示可能发生相

互悖离的情况。根据公司自治的原则，判断的标准首先是公司章

程(当然董事会的法定职权不容公司章程予以缩减)。此外，对《公

司法》第103条第10项规定，股东大会有权“对公司合并、分立、

解散和清算等事项作出决议”，这里的“其他事项”则应根据“董

事会中心主义”的观点，解释为在属于董事会决议决策范围之外

的其他事项。

2、加强有关公司董事的义务和责任，规范董事会权力的行使，

完善相关制度

虽然两大法系因其在法律制度的构造和公司理念上的差异，

导致公司董事法律制度的差异。但董事的任免规则、董事会权力

及行使规则、董事的义务和责任制度都是这～制度的重要内容。

正是由于制度规则的不健全，导致了我国公司的董事会的权力不

能充分行使，无法对经理权形成有力的制约的问题。因此，完善

相应的制度规则刻不容缓。

首先，应强化董事的义务与责任。董事会的权力是一种职权，

权力人负有为他人的利益而行为的积极义务，权力必须行使，不



得放弃，必须适当地行使，不得滥用权力。这种能力行使的目的

只是为了促进公司的利益。董事会权力的行使，对公司具有约束

力，也即是说，公司必须承受由董事会行为所产生的法律后果。

为确保董事会权力的正当行使，防止权力滥用，不仅应在公司机

关设置上强调股东会对公司事务的最终控制权，而且应在规定的

董事的法定义务，使董事会集体和董事会成员个人对公司负有相

应的义务，承担相应的责任。随着董事会权力的不断扩张，股东

会对公司的控制能力日益削弱，董事会的义务的内容也应随之扩

大。

在我国的公司法上规定了董事应当遵守公司章程，忠实履行

职务，维护公司利益。同时是以列举的方式规定董事对公司的主

要义务(见《公司法》第59-62条)。学理上，通常将董事的义务

分为忠实义务和注意义务。前者通俗地讲，就是要求董事在行使

权利时，在自身利益与公司利益相冲突时，必须以公司利益为重，

不得将自身利益置于公司利益之上。如公司法上规定的“不得利

用在公司的地位和职权为自己谋取私利”、“不得利用职权收受贿

赂或者其他非法收入，不得侵占公司的财产”、“不得挪用公司资

金或者将公司资金借贷给他人”、“不得将公司资产以其个人名义

或者以其他个人名义开立帐户存储”、“不得以公司资产为本公司

的股东或者其他个人债务提供担保”、“不得自营或者为他人经营

与其所任职公司同类的营业或者从事损害本公司利益的活动”、

“除公司章程规定或者股东会同意外，不得同本公司订立合同或

者进行交易”、“除依照法律规定或者经股东会同意外，不得泄露

公司秘密”。学理上将上述法定义务归为自我交易之禁止、竟业禁

止、保密义务、禁用公司财产的义务。

董事的注意义务是要求于没有利益冲突的场合，董事需勤勉、

尽职地运用经营决策权，不得卤莽行事。这种义务在英美法系称



之为“勤勉、注意和技能义务”，在大陆法系称之为“善管义务”。

尽管法律规定了董事执行公司职务时违反法律、行政法规或者公

司章程的规定，给公司造成损害的，应当承担赔偿责任。但由于

证明董事违反注意义务的困难程度，实践中若出现公司经营管理

不善的情形，董事大多被免职了事，我国至今尚未出现因董事违

反注意义务而被追究民事责任的情形。笔者认为，我国应完善董

事责任追究制度，改革董事违反注意义务的法律责任的追究机制

和举证责任的承担。

再次，应当完善董事的选举制度。虽然董事由股东会选举产

生这一点已在公司法上明确，但实践中仍有待严格规范化。同时，

应当以法律形式确立外部董事制度，以利于董事会充分行使监督

的权力，合理地评价和监督经理层。另外，还应完善董事选举制

度上累计投票权制度与投票委托劝诱制度，尤其应加强上市公司

的董事选举制度。笔者建议，在有关法律修改之前，公司应在章

程中自行规定股份投票权的设置以及是否采取累积投票方式。

此外，为避免董事和经理出现权力滥用的现象，从而侵害股

东权，有必要强化握有经营权的董事(含董事长)的义务与责任。

并且通过强化董事的义务与责任来实现对董事会权力的有效制

约。

(三)强化监事会的权力，确保监事的独立性，完善我国

的监事会制度。

尽管对于小的有限责任公司而言，大都认为设立监事会纯属

多余；但当今大股份公司董事的行为缺乏必要的监督乃是世界性

问题。随着社会的发展，股票的分布越来越分散，交易越来越频

繁，股东会对董事会的监督越来越少，加强监事会对董事会的监

督显得尤为重要。我国公司法中监事会的规定主要借鉴了日本的



规定。但由于我国公司法中法律关于监事会的规定缺少操作性，

很多公司的监事会形同虚设。因此，完善监事会制度，强化监事

会对董事会及公司经营者的监督，对于完善公司治理结构，保护

股东权益意义重大。

1、强化监事会的权力

英美国家公司机关构造的基本特征是没有独立监事会这一公

司机关，其公司机关只有股东会和董事会。说英美公司的单一委

员会制必然导致董事行为缺乏监督因而更容易产生董事权力的滥

用，就会把问题简单化。实际上，英国公司法要求每个公司都必

须由股东会任命独立审计员对公司财务实施监督，其功能类似于

大陆法系监事会。．英美公司的董事会成员区分为经营董事和非经

营董事，其中非经营董事的主要功能是也就是履行监督职能。如

经营董事报酬决定、公司财务的审计等；因为公司法上特有的强

制的信息公开制度、判例法上董事对公司(股东)所负的信义义

务以及股东的派生诉讼制度的，其功能就在于制约董事的权利滥

用。28

德国公司法中的监事会制度起源于为维护股东利益而对企业

进行监督的股东委员会，执行股东大会由于人数多和不记名股东

所不能履行的职能。29因而在德国，董事会和监事会并不是平行的，

董事会由监事会产生。因而监事会拥有广泛的权力，主要包括以

下内容：监督和管理董事会，批准董事会在某些问题上所作的决

议，任命董事会成员和对董事会成员进行监督，对董事会提出建

议。监事会不仅有为了监督董事会的活动而了解公司的行为和决

定的知情权和监督权：更有权任命和罢免董事，代表公司对董事

会或其成员的违法行为提起诉讼以及对公司章程规定的只能在取

8张开平著：‘英美公司董事法律制度研究'{圭律出版杜l螂年1月版第35-36更
8托马斯·莱塞尔t建国股份公司法的现实问艇)，戴‘法学家》199'年第3期。
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得监事会的同意后才能进行业务行使批准权。

日本采取的是公司经营机构和监查机构相分离、彼此独立存

在的复合型体制，但监事会的监查内容仍有差别。日本的监事制

度中规定了会计监查与监事监查相结合的制度。监事拥有对会计

监查人的挑选、解任的权力，董事将有关会计监查人选的议案提

交股东大会审议必须获取半数以上的监事的同意，而监事可独立

地任命暂时履行会计监查职责的人员，有利于会计监查人独立地、

公正地履行其监查职责。30此外，监事会还有权提出取消股东会或

董事会决议的诉讼，并有权代表公司对董事起诉或应诉。31

在我国，按照我国《公司法》的规定，监事会是公司的监督

机关，监事会行使对公司的财务会计及业务执行进行监察的必要

常设性合议制机关。我国公司法规定监事会和董事会是并列机构，

监事会没有高于董事会的权力。我国公司法对监事会的职权作了

较详细的规定。《公司法》第54条和第116条规定监事会行使下

列职权：检查公司业务：对董事和经理执行职务时违反法律法规

和公司章程的行为进行监督；当董事和经理的行为损害公司利益

时，要求董事会和经理予以纠正；提议召开临时股东会；公司章

程规定的其它职权。

将我国监事会的地位和职权及其监督效果与上述各国比较发

现，尽管我国转设监事会，但监事会的作用并未得以充分发挥，

其对董事会、经理层的监督作用远逊于日德，更不及英美。这一

方面说明，是否转设监事会不仅与监督效果无关，还可能因制度

的不健全使监事会形式化，造成恶果。另一方面，也对强化监事

会的权力和完善具体操作性的制度提出了挑战。通过上述比较可

以看出，我国公司法关于监事会的职权的规定相当概括，对此，

”唐楚生：《中日公司内瓤治理结构的比较分析}‘现代日本经济'199806第l～5页

31参见田志龙著；‘经营者监督与激励k中国靛睫出版社1999年6月版·第186页·
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有人提出要加强法律的规定。32笔者认为，尽管我国公司法没有规

定董事会应定期就公司的经营活动向监事会汇报，也没有解决监

事会如何监督董事会的行为问题，在董事会拒绝接受监督时没能

规定可采取的措施；当监事会提议召开股东会而董事会拒绝召集

时，监事会是否有权自行召集或采取其它补救措施，也未作规定。

但是，监事会的职权规定中，“公司章程规定的其它职权”一项作

为一个“口袋条款”，将在现行公司法的框架下强化监事会权力的

任务交给了公司章程。根据本文前述的自治原则，笔者认为，这

些问题中，具体的操作性的制度应由公司的“宪法”一章程来规

制，而涉及公司基本权力分配的问题或需对现行法修改的，则应

由法律加以规定。笔者认为，需要法律规定的至少有：1)赋予及

限制监事会代表公司对董事、经理对违反有关义务的诉权及代表

权问题，因与作为公司的法定代表人的董事长的代表权冲突，又

涉及公司基本权力的分立与制衡，应由公司法从立法上予以规定；

2)关于监事会在必要时自行召开临时股东会的问题既与现行法冲

突，又要防止监事会的权力滥用，也应由法律明确规定。

2、确保监事的独立性

为使监事会的监察收到实效，必须确保监事应有的独立性。

为了加强监督者的独立性，减少其对公司的依附或受到公司的压

力，英美公司中的法律、实践及有关公司治理的报告中也普遍认

同外部董事制度。33

日本公司的监事大多由本企业交叉持股或资金借贷及业务关

系密切的银行或其他公司担任，可形成法人之间相互监督机制。

另外，为保证监查人的独立性，1993年日本商法改正时引入了公

”参见李爱荣：‘中德公司j击关于监摹会规定之比较^C山东法学)199舯4第靳～卵贝

”M,,tkL,曲m：THECORPORATEMONITORINGFIRM，c口叩咄G洲眈姗∞·An硫铂证or哺l鼬咖，Jmulryl999(volua-m
7nⅢnb盯1】
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司外监查人和监查人会制度，规定在大公司的监查人中9 1人以上

必须在其就任前5年没有担任公司或分公司的董事、经理或其他

管理人员。日本采取独任监查人制，公司的几个监查人，彼此独

立地享有权利承担义务。监查人会由全体监查人组成，但仅仅是

为协调监查人活动以提高监查效率，监查人会的决议对监查人的

个别活动不具有限制力。监查人在监查人会的决议妨碍自己的监

查权限的行使时，可无视该决定而自主行动，这就能保证监查人

相对独立于董事会和股东大会。“

德国公司法规定，监事会由股东代表、职工代表和其它人员

组成，在2000人以上的大公司中，监事会成员的一半必须是职工

代表。监事会中的股东代表由股东大会按简单多数产生，任期五

年，职工代表根据不同的法律产生，包括《共同决策法》、《煤钢

共同决策法》、《共同决策补充法》和《企业组织法》等。担任监

事的只能是有完全行为能力的自然人，35一个人不能同时担任十个

监事职务，子公司的董事不能成为母公司的监事，并且如果一个

公司的董事已经是另一个公司的监事，另一个公司的董事不能成

为该公司的监事。在监事人数不足时，法院可应董事会、监事会

成员或任何一个股东的请求任命临时监事来补足。监事的报酬由

股东会决定或变更，监事与公司订立的合同需经监事会批准，未

经批准，不仅该行为无效，而且所得的收入归公司。如果选举人

对他选出的监事不再信任，可以罢免他所选出的监事；法院在监

事与公司有利益冲突或不被股东信任时，也可罢免监事会成员。

我国公司法规定，股份公司和规模较大的有限责任公司设立

监事会，有限责任公司股东人数较少和规模较小的，可设一到两

名监事。监事会由股东代表和适当比例的职工代表组成，股东代

。唐楚生：f中臼公司内部治理结构的比较分析’‘现代日本经济'199∞6第l～，页

”卞糟武主编t当f眇h目公司法1．法律出版杜1995年第1版。第149-160页．
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表由股东会选举和更换，职工代表由职工民主选举产生，由股东

会决定监事会的报酬事项，监事的任期三年，国家公务员亦不得

担任公司的监事。《公司法》第124条第3款禁止董事、经理及财

务负责人兼任监事，一定程度上确保了监事独立性。但在我国公

司(尤其是上市公司)中，国家股占绝对优势，国有股东代表往

往控制董事会并进而控制股东大会及监事会，因而监事会往往难

以形成对董事会的有效监督。特别是我国大多数公司监事会成员

由纪委主任、内部审计人员、工会主席和少量职工组成，这些人

员在日常工作中处于经理的领导指挥下，很难保持自身的独立性，

而成为“橡皮图章”。

笔者认为，为了确保监事的独立性，首先应从法律制度上明

确外部监事制度。外部监事制度的设立将对董事会和经理层的权

力形成更强的制约，在“内部人控制”现象普遍存在的现实条件

下，交由公司自治由章程来规范容易使愿望落空，因此应以法律

形式明确规定监事会中有一定比例的公司外部监事，既在就任的

一定年限前，未曾是公司和子公司的董事、经理或其他经营管理

人员。其次，公司法应规定在监事会中股东代表和职工代表的分

配的最底比例。若无具体的限制，而由公司章程规定，极易造成

比例的过分失衡，弱化职工监事的独立性。

此外，规定监事有权对执行监察业务而从公司预支必要的费

用，公司除了证明不具有必要性外，不得予以拒绝；为使股东大

会决议不被董事会所左右，监事应有权在其被选任或解任的股东

大会上陈述自己的意见。在监事的任职资格问题上，对同时可担

任监事职位数量的限制，考虑到关联公司中监事与董事的任职问

题。监事的组织规则是监事会工作的基础。完善相关的监事会制

度是强化监事会监督职能的重要保障。



(四)再认识经理权力的本质，科学限定经理权力，选择合

理的制约机制，强化对经理权力的监督。

经理权，是指公司经理在法律、章程或契约所规定的范围内

辅助执行公司业务所需要的一切权力。36科学技术的发展和社会关

系的复杂化已使公司管理成为一项专业性很强的工作，公司经理

已由单纯的“他人资本的管理人”发展到拥有公司控制权的庞大

的“经理阶层”而爆发了“经理革命”。 在实际运作中，公司经

理所拥有的权力大大超出了法律文件所载明的范围，在公司内部

权力体系中甚至代替了传统企业所有者的位置，登上了权力阶梯

的顶层。对经理层的监督已成为当今世界各国公司治理的关键。

如前所述，与世界发达国家相比，我国的经理权力的缺失与滥用

现象并存。笔者认为，解决问题的关键在于重新认识经理的性质，

科学界定经理的权力以及明确其在公司权力结构体系中的地位并

选择合理适当的监控机制。

1、明确经理权之代理权本质

在西方国家，公司是以资本为主导的现代企业的典型形式，

经理受聘于公司，属于雇员范畴。如英国公司法规定，董事、经

理、秘书等在公司里面担任一定职务的人都是公司的高级职员。卵

日本、韩国《商法典》则称之为商业使用人(或商业雇佣人)，实

则亦为雇员。根据“雇员理论”，经理以公司名义为营业行为时，

系公司的代理人，经理权究其实质乃商法上的代理权。然而，商

法上的代理权是一种特殊的代理权，它以民法上的代理权为基础，

但又有自己的特殊性质。38鉴于此，多数国家(地区)除允许民法

有关代理权的一般条款原则上适用于经理权以外，还以商法、公

”经理权有广狭两义，广义经理权系指一般商■代理权，狱义经理权仅指公司经理权．本文主要研究视点为狭义经理权·范
健，蒋大联：公司经理权法律问题比较研究——兼及我寓公司立i击之控讨南京大学学报：哲举-人文·牡}}版19蝴第136页
”R·E·G·佩杯斯、A·杰弗里斯：‘英目公司法'，上海翻译出版公司．19钳年版，第435页．

”范健：t健田商法’，中目大百科垒书出版社，1993年版．第175贾．
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司法等立法形式对经理权的授予方式、权限范围、行使方式、撤

销或解除等问题加以特别规定，从而使经理权带有浓厚的法定权

利色彩。代理权是一种具有强大法律效力的权力。正如梁慧星先

生所言，代理权在性质上属于一种因授权或法律规定而产生的，

可以直接改变本人与第三人之间法律关系的权力。39正是基于代理

理论，在过去十年问，股权激励已成为世界范围内普遍推行的激

励约束机制。

经理权作为商事代理权，主要表现为两大权能：即管理权能

和代表权能。40强化经理权中的代表权功能，弱化其管理权功能，

则为现代各国经理权制度的立法趋势。例如，在日本，纯粹参加

公司内部管理事务，不代表公司从事外部交易行为者，不视为享

有经理权。41由于经理权的代表权功能十分明显，德国学者认为，

经理是授予其代理权的商人的化身。42与大陆法系国家不同，英美

法系国家以本人与代理人的“等同论”(The Theory of Identity)

作为其代理制度的理论基础，并以之解释代理权的代表功能。因

此，代理人在法律上被视为本人的代表，代理人通过签订合同或

处分财产，即可影响到本人在他与陌生人(第三人)关系中的法

律地位。43但是，经理权的代表权能区别于公司机关代表权。在大

多数大陆法系国家，公司经理不是公司代表人，经理行使经理权

之行为并非公司本身的行为，而是经理人自己的行为。所谓经理

权具有代表权权能，仅指公司经理能以公司名义为法律行为，并

使该行为之后果归于公司而已。与公司机关代表权决然不同。正

抽集慧里：(民怯总论’．法律出版社，1995年版，第214-215页．

柏管理权能是指经理在公司内部所事有的可以用来对抗股东、董事或监事，井I=l之处理一些特定事务的娩力．管理权能的依

据在于公司与经理之间所存在的基础关系，如雇佣关系、任用关系等。代衰权舱是指经理咀公司名，避行活动，并与第三人缔
结契约，使公司直接承担该契约的法律后果的能力．代衰权匏的依据在于公司与第三人之间的外部关系。

41龙田节：‘商法略说't甘肃人民出版社．1985年版，第30页。

n罗伯特·翟恩等：‘德圈民商结导论)，中置大百科全书出版社，19％年版．第231页．

”弗里德曼：‘代理法)．第48页}转引自施米托夫；‘置际贸易法文选L中国大百科全书出版社，1995年版，第391-392页．

38



因如此，明确经理权力的代理权本质并不会有碍经理权的代表权

能的发挥。

在我国，学者对经理之地位虽也从委任、代理关系角度解释。

但立法者却认为经理是公司的法定机构，其地位几乎相当于国外

公司中的董事。立法者将经理作为公司机关，导致公司权力结构

设计的不当。在西方国家公司法中，股东会是公司的权力机构，

董事会是业务执行机构，经理则辅助董事执行业务，监事会负责

执行监督职能，公司机关之间的权力界限十分清晰。而在我国，

尽管学者亦多将董事会视为公司业务执行机关，但立法者在设计

股东会、董事会、经理、监事会的权力构造时，董事会变成了公

司的常设权力机构，董事会本身的权力则一分为二，决策权归董

事会，执行权归经理。与此相适应，经理则通过拥有本应由董事

会行使的一部分业务执行权而异变为公司常设的业务执行机关。

在实践中，公司的总经理或经理大多是由董事长或董事兼任的，

极易导致董事会虚设。同时，也极大地削弱了董事会对经理权力

的制约作用。笔者认为，需要恢复经理权的代理权的本来面目。

各国的公司治理的状况来看，对经理权的制约效果与经理是否机

关化是无关的。世界公司治理的“领头羊”——丧国的成功经验

就是很好的例证。

2、明确经理权的权限

如前所述，现代经理权制度的宗旨已不仅在于弥补公司机关

无法事必躬亲的缺陷，更体现出现代社会中经理这种人力资本的

稀缺性和不可替代性，正是这些特性导致了经理权的膨胀，如果

缺乏有效的监督和激励约束机制，极易导致“经理控制”，正因如

此，就必须加强对经理权的限制，并充分发挥董事会、监事会的

监督制衡作用。后者已在上文述及，这里只谈谈如何从经理权的

代理权本质出发限制经理权。



各国立法对经理权范围的确定主要有三种方式：即法定方式、

意定方式和折衷方式。所谓法定方式，是指由法律明确规定经理

权之范围，如德国、日本、韩国、意大利等国家。所谓意定方式，

是指经理权之范围由公司以章程或合同的形式协商确定，以台湾

“立法”最为典型。所谓折衷方式，是指经理权之范围通过法定

和意定这两种方式确定，既有法律规定的内容，又有协商确定的

因素，以法国为代表。总的来说，多数国家所确认的经理权范围

有如下共同特点：其一，经理权带有法定权利的性质，其权限范

围多由法律规定。尤其是外部代表权能，无论采取何种方式界定

经理权之范围，各国立法大都确认其为经理权的当然内容，从而

使经理权与民法上的代理权判然有别。也与贯穿于商法之中的公

示主义相吻合。而且，作为被代理人的公司的权利相应地获得了

更为严格和充分的保护。其二，经理权是一种特殊的身份性权利。

由于经理权带有法定性，经理只是一种具有特殊身份的雇员，所

以，西方国家多将经理权视为基于特定身份而产生的身份性权利。

其三，经理权具有广泛性。各国对经理权范围之界定多采用富有

弹性的概括式授权术语，从而使经理权(尤其是其中的代表权)

的范围拓延极广。多数国家法律界定的经理权(主要是代表权能)

既包括实体权利，又包括程序权利(诉讼权)。赋予公司经理广泛

的代理权，旨在拓展公司经营的地域范围，提高公司的运作效率，

此与经理权之本旨亦相一致。44考察西方国家公司立法、公司章程

以及合同所规定的经理权的内容主要有以下七类：(1)代表公司签

订业务合同，有些国家将其限定为一定金额的合同：(2)任免经理

以外的其他公司职员：(3)执行董事会制定的经营方针和计划；(4)

定期向董事会报告业务情况；(5)向董事会提交年度经营报告和分

”范能嚆大兴：公司经理权法律同题比较研究——蔫厦我墨公司立法之检讨南京大学学报；哲学叭文妊科版199803第136～
149页
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配方案；(6)负责管理公司日常事务；(7)代表公司参加诉讼。

尽管各国(地区)法律所规定的经理权的权限范围十分广泛，

目的旨在拓展公司的经营领域，但经理权的无限扩大极易导致对

公司和交易第三人利益的损害。所以，为防止经理权运作失控，

各国(地区)纷纷对其施加限制。防止权利滥用并保护善意第三

人，旨在于维护授权人(公司或其股东)的利益。

在大陆法系国家(地区)经理权往往受到三方面限制：法律

的限制、公司章程或合同的限制等。以法律限制经理权之范围是

大陆法系国家(地区)广为采纳的限制方式。各国法律对经理权

范围之限制集中体现在不动产方面，如德国、意大利、我国台湾

等。如德国《商法典》第49条第2款规定：“对于不动产的转让

与抵押，只有当经理人被专门授予这方面的权限时，他才有权处

理该事务。也只有在经理被特别授权时，他才有权出让不动产或

在不动产上设定负担。”45除法律对经理权所设限制外，不少公司

还以章程或合同对于其所授予的经理权的权限范围加以限制。如

规定经理权只能存在于特定业务、特定种类业务、特定情况、特

定时间或特定地点。除德国以外的其他多数国家(地区)大多在

法律上明确规定，公司章程或合同对经理权之限制，在第三人为

善意的情况下，对其不生效。

在英美法系国家，经理首先受职位本身的限制，为经理权圈

定了一个可能拓及的最大外延边界，任何经理权均不得超越这～

范围。其次是反面推定察觉原则限制反面推定察觉原则立足于保

护公司及其股东的利益，只要公司以公开文件的形式限制经理权

之范围，第三人即应受其约束，至于经理权实际上是否受到限制，

则在所不问。其三是内部行政条规限制，又称“蒂尔康德”条规，

45范锥尊译：‘德嗣商法典，，伸德经济法研究所年刊，(1995)，第244页。
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是为保障交易第三人利益而制定的特殊规则。根据这一条规，只

要第三人没有恶意(即知道或者应当怀疑内部规则未被遵守)，即

可推定公司适当地采取了授权必需的内部程序。惦正如杰维斯

(Jervis)法官所言，与公司交易跟与其他合伙交易不同，与公司

交易的人必须阅读法规和文件，但除此以外，他们不必再做任何

事情。47“蒂尔康德”条规本身并未对经理权范围施加限制，只是

使经理权之授予与经理权本身在一定程度上发生分离，从而使反

面推定察觉原则得以公平适用，以达到间接限制经理权之目的。

我国《公司法》所规定的经理权的限制方面也存在着缺陷。

首先，是经理权限过大。我国《公司法》在确定经理权范围时系

采取折衷方式。经理权既包含有法定经理权内容，又包含有意定

经理权内容。基于对经理的机关性质的传统认识，经理与董事会

之间的权利界区不甚合理，经理的权限范围过大。与西方国家一

样，我国《公司法》赋予了公司经理广泛的职权，根据该法第50

条、119条之规定，我国经理的职权包括了组织经营权(执行权)；

公司内部规章制订(定)权：人事任免权及其他权利。其中，公

司内部规章的制订(定)权在西方国家公司立法和公司实践中多

由董事会行使。就此而言，我国公司经理的职权显然要大于其他

国家(地区)所规定的经理权。因此，经理权在实践中趋于膨胀，

首先在于制度安排的不合理。其次，我国《公司法》未对经理权

加以明确的限制。经理权为法定性质的代理权，其权利内容受法

律或委托人的限制，此为多数国家立法通例。但我国民商法、公

司法上未明确公司能否在其章程中限制经理权(尤其是法定权利)

之范围，若可限制又会对第三人产生何种拘束力?此外，实践中．

“何美敢：‘香港f悝法)(上册)，北京大学出版社，1996年版，第400页．
"s∞TIzRoyctBritishBlllkvm哪l瑚m(1856)6El＆El 311卫33ZtI#1自何美欢著：‘香港代理法’(上册)t北京大学出版杜，
19％年版，第400页．

42



由于体制上的原因和对经理机关性质的认识，·经理人员的产生方

式也使我国的经理易出现权力缺失和权利滥用并存的现象。1998

年初，(原)国家体改委现代企业制度试点企业信息跟踪调查系统

对该委负责联系的30家试点企业进行的问卷调查结果表明，董事

会在经理的产生过程中起决定作用的占30％，由政府或主管部门起

主导作用的占70％。57．7％的公司经理仍保留行政级别。另据中国

企业家调查系统的1996年、1997年和1998年的调查报告均表明

这一点。1996年和1997年的调查结果显示：近2／3的企业经营者

而是由组织部门任命而走向企业家职位的，而1998年的结果表明

主管部门任命的占90．996。48这种产生过程一方面减少了对经理权

的董事会的制约易造成权力滥用：另一方面由于受政府的干预又

容易造成经理权的缺失。笔者认为，应逐步废除经理人由行政机

关任命的制度，实行社会招标，建立经理人信誉制度，加大信誉

不良的经理人择业和从业的难度。

笔者注意到，在正在编纂的民法典的讨论过程中，这些问题

已引起学者们的高度重视。笔者相信，大陆法系的国家经理权的

理论和重要制度对我国的借鉴意义颇大。我国应重新认识经理权

的代理权本质，澄清公司机关性质的错误认识，并通过完善相应

的代理理论和代理制度，科学、明确地界定经理的权力的范围和

限制方式，以达到从制度上防止经理权的缺失和权力滥用的双重

目的。

3、对经理权的制约须由公司内外部监控机制及激励约束机制

共同协调完成

经理虽不是公司机关，但这并不防碍经理权成为公司治理结

构中最应该进行监控的权力。相反，正因为经理权本质上是代理

聃黄群慧张凡：‘田企经理：行为如何长期化，，‘经济管理'1999年10辩第30页
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权，经理权成为控制公司的最重要的力量，而成为现代公司治理

中的中心任务。由于所有者和经营者的目标函数并不一致，从而

经营者可能通过增加不必要的非生产性开支达到个人享受的目

的，也可能通过增加多大成本方式侵蚀企业利润，因而在理论上

存在着经营者利用手中权力侵犯所有者利益的可能性，如“在职

消费”膨胀、 “行为短期化”、侵占和转移企业资产、财务上的

“两本账”、“暗箱操作”现象关系等。也就是说，委托——代

理关系的形成，天然的会产生所有者和经营者激励不相容的问题。

因此，需要进行制度设计，使二者的目标函数达到一致，在使出

资者的投资回报最大化的同时，使经营者的收入也最大化。49

也正是经理权的代理权本质，使仅仅通过公司的内部机关的

权力制衡是不足以实现有效监控的。在当代西方的发达市场经济

国家中，存在着多种内部治理结构，他们在内部监控上各有作用，

但都不能无条件的应用于所有的公司环境中。并且，任何一种内

部治理结构如果没有市场机制的间接控制及其提供实施监督的充

分信息，都不能单独奏效。50因此，需要引入对任职的经理人员的

激励约束机制和证券市场、资本市场、经理人市场等外部监控机

制或市场竞争机制来激励经理人为公司、股东及其他利益相关者

的利益服务，并有效地约束和监控经理人员。所有者与管理者、

所有者与控制权之间的“代理问题”，是由于代理人和委托人的利

益不一致造成。为了解决这种代理问题，所有者试图通过对管理

者的监督来维护自身的利益。但是，这种监督要付出成本，很多

情况下，监督成本的高昂使委托人弱化甚至放弃监督，从而出现

所谓的“内部人控制”问题；另外，理论界也逐渐认识到，这种

公司治理结构本身与公司的经营效益不存在必然的联系，决定公

49林教夫：‘雌乎如利润考核企业经营绩散’，‘经济时刊》1999年4巧期．

”林毅夫：‘以平均利捐考校企业经营绩效)．‘经济时刊'1999年4凸期．
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司效益的市公司治理结构背后的机制一一公司的激励和约束机

制。1998年国有和国有控股企业盈亏相抵后实现利润下降38％，

亏损额比上年上升22％。原因何在昵?据有关部门对2102户国有

亏损企业调查，因此经营管理不善导致亏损的占81·7％。另一份

对亏损国有企业的调查表明，政策性亏损和宏观经济变动引起的

亏损约各占10％，而因经营管理不善引起的亏损占80％左右。在

国有企业管理滑坡的同时，企业高层经理人员的经济犯罪现象严

重。这显然已不仅仅是道德问题，而是制度上的问题。我们国有

企业可能缺少先进的技术，可能缺少拳头产品，可能缺少资金，

可能缺少竞争力，但这都不是最根本的问题，我们最缺少是一套

有效的激励约束企业高层经理人员的机制，尤其是保证国企经理

行为长期化的机制。s1因此，如何削弱“内部人控制”、降低的代

理成本，成为现阶段国企改革中值得关注的问题。而“股票期权”

(Stock Options)作为企业激励经营者的一种方法，在我国具有

一定的借鉴意义。在1 9 9 6年《财富》杂志评出的全球企业500

强中，8 9％的公司已在其高级管理人员中实行了这种制度。同

时，股票期权数量在公司总股本中所占比例也在逐年上升，总体

达到1 0％，有些计算机公司则高达1 6％。我国经理股票期权

薪酬制也已在上海、南京、武汉、深圳等地试点。52笔者相信，综

合运用各种机制，实现经理层与股东大会的权力、董事会的权力、

监事会的权力的制衡、协调将有利于减少“内部人控制”，改进公

司治理状况，提高公司的经营效率。

51黄群慧张凡：‘臣企经理：行为如何长期化》．‘经济警理'1999年10期第勰页箍柚础曲呦蛐吐期麟台经疥99n吻
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