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内容提要：优先股跨越了股权与债权的边界。股债融合中股权与债权经济利益状态

的趋同、组织法与合同法权利行使机制的交叉，带来了股东间复杂的利益竞争。优

先股合同权利空间或是被组织挤压，或是在组织中膨胀，合同与组织陷入双重失

序。优先股是股不是债，优先股合同权利的边界应在组织法的框架下划定。作为标

准的信义义务制度匹配了金融工具创新以及公司法的授权性，其关键在于法官通过何

种方法适用模糊的法律标准以及切入复杂的商事交易。通过董事决策程序引导、控制

公司决策的公平性，是信义义务司法审查中首要与核心的方法论。结合证明责任的分

配机制，优先股与普通股利益分配的公平性也可能通过计算分析和判断。由是，回应

股债融合中的利益竞争，提升对信义义务制度的微观适应，一种可能的路径在于：程

序层面，对公司治理中决策过程的认知从法律行为语境下的格式规范进化到商事交易

语境下的程序公平；计算层面，在定量裁判思维下重新认识公司价值计算的意义。
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引　言

　　因应个性化的公司融资与治理需求，以合同手段重新架构公司的利益、风险与控制权
分配格局，正在成为我国公司实践中的重要方法。通过合同安排，将股权的各项财产性、

治理性子权利分离并重新组合，扩张或限制股权的某些权能，形成了不同于传统普通股的

股权或股份类型。作为其中的典型，优先股以分红优先权、清算优先权为核心，并往往伴

随在某种条件下回购股权的回赎权、转让股权时强制其他股东一同出售所持有股权的领售

权、占据公司一部分董事席位以及针对公司特定事项的一票否决权等优先权利的合同约定。

优先权利相对固定了投资者的风险收益，使公司中的一部分股权开始摆脱风险负担、剩余
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索取的公司法图景，被注入了债权的元素。

　　优先股合同权利的行使潜藏着合同中的背信弃义与组织中的剥削压制的可能。我国公
司法未能对优先股合同权利行使中优先股与普通股的利益竞争问题作出有效回应。比较法

上，信义义务制度是处置股东间利益冲突的重要机制，但该制度在我国的移植并不成功。

分类表决无法延伸至实质的优先股安排，况且其关乎公司的行动自由，适用范围应该严格

限制。异议股东回购请求权在法律解释的层面上应当适用于优先股，同时受制于回购中

“合理价格”的计算。股债融合加剧了股东的异质化，带来了股东之间复杂的利益竞争。我

国公司法应积极回应，以兼容合同秩序与组织秩序，进而划定优先股合同权利的组织法边

界，给出复杂利益竞争的妥当分配方案。

一、优先股与普通股的利益竞争：股债融合与双重失序

　　股权与债权的清晰界分是公司法的基本预设，股债二元结构定义了公司的内外边界。
但股权与债权的分界在一定市场条件下会被打破。公司融资实践中旺盛的资金需求与多元

的投资偏好推动了金融工具的创新。随着金融创新的加速，“股东”与 “债权人”的术语已

经不是那么有意义了。〔１〕股权与债权的权能重新组合，形成了以混合证券为重要表现形式

的股份的公司债化和公司债的股份化两种现象和趋势。作为混合证券的一种重要形态，优

先股跨越了股权与债权的边界，体现了股份的公司债化。

　　 （一）我国公司融资中的优先股

　　我国公司法授权国务院 “对公司发行本法规定以外的其他种类的股份，另行作出规

定”。按照 《国务院关于开展优先股试点的指导意见》 （国发 〔２０１３〕４６号）以及 《优先

股试点管理办法》（证监会令第 ９７号），优先股试点范围限定为上市公司和非上市公众公
司。或许是与该试点范围相适应，两份规范性文件贯彻了优先权利法定的规制路径，如法

定无表决权，上市公司公开发行中固定股息率、强制分配股息、未派发股息的累积性、累

积分配股息后不再参加剩余利润分配的法定以及可转换优先股的禁止。除了借鉴比较法上

通行的表决权复活、分类表决等机制外，优先权利法定以及证券监管的规制思路使得优先

股与普通股之间的利益竞争问题并不突出。

　　然而，作为对公司个性化需求的回应，合同性而非法定性才是优先股的本质属性，〔２〕

封闭公司而非公众公司才是优先股发挥功能的首要场域。〔３〕例如，在美国，风险投资机构

集中地采纳优先股作为投资工具，〔４〕优先股的代表性判例也集中发生在风险投资领域。如

果认识到优先权利的设计未必冠之以 “优先股”的称谓，完全可以通过投资合同等实现优

先股安排，其实我国也并非例外。由于公司法采取了授权国务院对类别股作出特别规定的
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策略，加之公司法中部分条文与优先权利存在冲突，〔５〕风险投资领域只能利用公司法为有

限责任公司释放的自治空间，努力寻找优先权利实现的变通路径，以实现国际私募股权投

资游戏规则的本土化。〔６〕旨在锁定投资风险，视公司业绩由公司或创始股东给予投资者补

偿的对赌协议，也由此大行其道。

　　由是，本文在广义的、实质的层面上使用优先股的概念。某些优先权利，如回赎权、
领售权甚至清算优先权并非各国优先股的标配内容，在优先权利法定的立法模式下尤其如

此。这些限制一方面禁锢了公司融资与治理中的个性化安排，以对赌协议的效力之争为例，

优先权利的各种变通形式游走在管制与自治之间，另一方面，优先股制度框架中诸如分类表

决等回应股东异质性的规范又无法纳入这些实质上的优先股安排。实际上，美国公司法已经

“不再注重 ‘优先股’抑或 ‘普通股’的标签，而是致力于如何提供最大限度的灵活性”。〔７〕

　　 （二）优先股中的股债融合

　　优先股中股权与债权的融合首先体现在经济利益状态上的趋同。优先股分红优先权乃
至可累积性的优先股股息相对固定了投资者的回报，清算优先权以及部分情况下的回赎权

等优先权利则相对固定了投资者的风险，优先股股东的经济利益状态趋向债权人化。当一

部分股东的经济利益债权人化，股东之间的利益顺位与风险偏好就会出现差异，进而在公

司决策上出现分歧，体现在股利分配、公司再融资时累积未付股息、公司并购、公司投资

经营策略等方面。〔８〕例如，优先股股东会倾向于低风险、低收益的投资，尤其是，即便在

延续公司营业会增进股东价值的情况下，优先股股东仍有可能偏好解散或出售公司。〔９〕同

时，优先股的优先权利又被划分为不同层级。例如，清算优先权可以存在不同的优先级别，

更高优先级别的优先股先于其他优先股分配剩余财产。不同投资者在退出企业的价格以及

时点上分歧明显。〔１０〕可转换优先股又保留了转换为公司普通股、分享剩余收益的可能。不

同类别、不同层次的优先股使前述利益冲突更趋复杂化。

　　除了经济利益状态上的趋同，优先股中股权与债权的融合也体现在权利行使机制上的
交叉。由于优先股的优先权利是通过章程、股东协议等合同机制创设，以下问题必须被追

问：优先权利的行使落入合同范畴还是公司范畴？这是优先股法律规则的核心问题。〔１１〕在

合同范畴中，“一份可强制履行的合同，能把一个非合作博弈转变为合作博弈。”〔１２〕交易追

求效率，缔约方通过合同对利益和风险进行分配和交换，实现价值的最大化，合同本身才

·５９·

优先股与普通股的利益分配

〔５〕

〔６〕
〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕
〔１２〕

如公司法第１８６条关于公司剩余财产分配的规定，“有限责任公司按照股东的出资比例分配，股份有限公司按
照股东持有的股份比例分配”，其与优先股的清算优先权存在冲突。

参见李寿双：《中国式私募股权投资：基于中国法的本土化路径》，法律出版社２００８年版，第２０页以下。
于莹、潘林：《优先股制度与创业企业———以美国风险投资为背景的研究》，《当代法学》２０１１年第４期，第
８２页。
参见楼建波、马吾叶： 《优先股与普通股股东间利益冲突的处理原则———美国司法实践的演进及其启示》，

《证券法苑》２０１５年第３卷，第３页以下。
ＳｅｅＪｅｓｓｅＭ．Ｆｒｉｅｄ＆ＭｉｒａＧａｎｏｒ，ＡｇｅｎｃｙＣｏｓｔｓｏｆＶｅｎｔｕｒｅＣａｐｉｔａｌｉｓｔＣｏｎｔｒｏｌｉｎＳｔａｒｔｕｐｓ，８１Ｎ．Ｙ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．９９４
（２００６）．
ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＰ．Ｂａｒｔｌｅｔｔ，ＶｅｎｔｕｒｅＣａｐｉｔａｌ，ＡｇｅｎｃｙＣｏｓｔｓ，ａｎｄｔｈｅＦａｌｓｅＤｉｃｈｏｔｏｍｙｏｆｔｈｅＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ，５４ＵＣＬＡＬ．Ｒｅｖ．５２
－７４（２００６）．
ＳｅｅＷｉｌｌｉａｍＷ．Ｂｒａｔｔｏｎ＆ＭｉｃｈａｅｌＬ．Ｗａｃｈｔｅｒ，ＡＴｈｅｏｒｙｏｆＰｒｅｆｅｒｒｅｄＳｔｏｃｋ，１６１Ｕ．Ｐａ．Ｌ．Ｒｅｖ．１８２０（２０１３）．
［美］罗伯特·考特、托马斯·尤伦：《法和经济学》，史晋川、董雪兵等译，格致出版社、上海三联书店、

上海人民出版社２０１２年版，第２７６页。



是保护双方利益的最佳工具。而在公司范畴中，优先股合同权利的实现依托于组织机制，

是否履行合同、如何履行合同取决于公司机关的商业判断和决策。此时合同机制与公司机

制交叉，组织秩序与合同秩序相互嵌入，这使优先股与普通股之间的利益竞争进一步复

杂化。

　　 （三）合同与组织的双重失序

　　合同与组织是市场配置资源的两种基本方法，合同秩序与组织秩序的交叉配合成就了
优先股的灵活性和适应性。但在优先股与普通股的利益竞争中，合同与组织却陷入双重失

序。或者优先股股东遭遇失信，优先权利沦为一纸空文，或者普通股股东遭受霸权，企业

沦为资本刀俎下的鱼肉。

　　一方面，组织挤压了合同权利的空间，合同秩序因嵌入组织而瓦解。优先权利通过合
同机制创设，优先股合同是投融资双方议价的结果。债是一种法律拘束力，按照契约严守

的合同法原则，融资方应信守约定，不得拒绝兑现优先权利。在会计处理上，优先股是股

还是债取决于合同条款所反映的经济实质。“如果企业不能无条件地避免以交付现金或其他

金融资产来履行一项合同义务，则该合同义务符合金融负债的定义。”〔１３〕但无论在比较法

上还是依据我国法律，优先股被定性为股而不是债。即使依据会计准则而在公司的资产负

债表上将优先股计为负债，也不能改变优先股的法律定性。〔１４〕尽管存在基于公司资本维持

而无法履行优先股合同的可能，但优先股是股不是债常常成为融资方背信、拒绝履行合同

义务的借口。在公司商业决策的托辞下，优先股股东的投资很可能成为实质上无需偿还的

借贷。在某种意义上，优先股股东在公司世界中的处境要比其他任何财务参与方都更为脆

弱。〔１５〕在我国实践中，大量对赌协议不获履行的纠纷涌向诉讼和仲裁即是适例。实际上，

债权人利益保护是否是优先股语境下最为典型和突出的问题值得反思。在诉讼两造的争辩

中，公司利益、债权人利益保护等主张的背后往往是优先股与普通股的利益冲突问题。只

是裁判者将债权人利益保护作为认定合同无效的依据，至于公司债权人利益是否受到现实

威胁、公司的资产负债情况如何，并没有具体的讨论。在风险投资领域，使用优先股的初

创企业能够获得多少债权融资是有疑问的。与之形成对比的是，在对赌协议纠纷中，公司利

益、债权人利益保护反倒成为公司、持有普通股的创始人股东拒绝履行合同义务的有力抗辩。

　　另一方面，合同权利空间在组织中过度膨胀，组织秩序受到了合同的入侵。合同强制
履行的债权逻辑可能带来对部分股东的压制以及控制者的滥权，冲击公平对待全体股东以

及正当行使控制权力的组织秩序，给公司及普通股股东造成灾难性的后果。优先股股东往

往享有一系列优先权利，系列优先权利共同作用，以使投资者获得相对周全的保护。以回

赎权、领售权、清算优先权为例，公司如果没有足够现金满足优先股的回赎权，优先股股

东可启动领售权，强制公司创始股东跟随其一同出售股权。因领售权的行使，清算优先权

又被触发。〔１６〕优先股股东除了获得股权转让收益，还会获得清算优先权益。而公司创始股
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参见财政部 《金融负债与权益工具的区分及相关会计处理规定》（财会 〔２０１４〕１３号）。
ＳｅｅＨａｒｂｉｎｇｅｒＣａｐｉｔａｌｖ．ＧｒａｎｉｔｅＢｒｏａｄｃａｓｔｉｎｇ，９０６Ａ．２ｄ２２６－２２７（Ｄｅｌ．Ｃｈ．２００６）．
ＳｅｅＬａｗｒｅｎｃｅＥ．Ｍｉｔｃｈｅｌｌ，ＴｈｅＰｕｚｚｌｉｎｇＰａｒａｄｏｘｏｆＰｒｅｆｅｒｒｅｄＳｔｏｃｋ（ａｎｄＷｈｙＷｅＳｈｏｕｌｄＣａｒｅａｂｏｕｔＩｔ），５１Ｂｕｓ．Ｌａｗ．
４４３－４４４（１９９５）．
在风险投资中，投资合同通常将合并、被收购、出售控股股权以及出售主要资产视为清算，从而使投资者在

以上情形中享有清算优先权，获得比较理想的回报。参见前引 〔６〕，李寿双书，第２６页。



东被动加入到收购交易之中，将面临 “净身出户”的风险。〔１７〕在我国，业界对对赌协议的

行权颇有微词。本应由全体股东共同承担经营风险，却由企业经营者扛下了全部的责任，

投资方反而有可能享受此等环境不利因素的 “红利”。〔１８〕无独有偶，在美国特拉华州衡平

法院新近审理的一则案例中，优先股股东 （占据公司多数董事席位）意欲通过行使回赎权

实现退出。公司为争取足够的资金，先后变卖了大量重要资产和若干核心业务，最终实现

了对优先股的回购。公司则因此丧失了核心竞争力。值得注意的是，此处优先权利的行使

并未触及公司资本维持等管制。案涉公司有充足的净资产，用以回赎优先股的资金来自净

资产超出注册资本的部分。同时并没有证据表明回赎会使公司丧失清偿能力或者带来无力

偿债的实质风险。〔１９〕但此处优先股股东 “杀鸡取卵”以满足自身优先权利的做法是否妥

当，值得深思。

二、优先股合同权利的边界：组织法中的信义义务制度

　　优先权利通过合同机制创设，但优先股与普通股的利益竞争在公司组织中展开。因此，
优先股合同权利边界的划定问题，首先需要选择组织法抑或合同法的框架，然后是特定法

律框架下的制度选择。

　　 （一）优先股合同权利的行使落入组织法范畴

　　将优先股与普通股的利益竞争置于组织法而非合同法的框架下，进而在组织法中划定
优先股合同权利的边界，有其正当性。

　　第一，优先股是股不是债。优先股融合了债权元素，但并无偿本付息的保障，并未摆
脱其股权及剩余索取的属性。“优先股股东与普通股股东是共同企业的参与者，为公司提供

股本的缓冲。”〔２０〕例如，优先股回赎权利的行使受制于公司管制，而债权人尤其是担保债

权人可以在任何情况下回收到期债权，这也成为优先股与债的关键区别。尽管通过合同机

制创设了类似债权的优先权，但优先股股东仍具备组织成员的身份。在与普通股东的利益

竞争中，优先股是股不是债，意味着优先股合同权利行使在组织成员关系的语境中展开，

不因创设优先权利的合同机制而排除优先股股东的组织法保护，也不因合同性的优先权利

而触犯其他成员权益的组织法底线。

　　第二，尝试回答优先股合同权利的边界问题何时落入合同范畴而由合同法调整，何时
落入公司范畴而由组织法调整，从而在组织法与合同法之间作明确分工的努力注定是失败

的。美国判例法中的 Ｊｅｄｗａｂ规则就是这样一种尝试。依据该规则，对于优先股股东区别于
普通股股东的特别权利和限制，公司及董事的义务是合同性的，义务的范围取决于合同文

本；而对于优先股股东与普通股股东同等享有的权利，则受到信义义务制度的保护。〔２１〕但

是，哪些是优先股股东的特别权利，哪些是与普通股股东同等享有的权利，这一问题在复
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参见 《从张兰净身出局看俏江南资本之殇》，ｈｔｔｐ：／／ｂｕｓｉｎｅｓｓ．ｓｏｈｕ．ｃｏｍ／２０１６０１１１／ｎ４３４１０３６８７．ｓｈｔｍｌ，２０１８年
３月２０日最后访问。
参见陈友忠等：《中国创投２０年》，中国发展出版社２０１１年版，第１３９页。
ＳｅｅＦｒｅｄｅｒｉｃｋＨｓｕＬｉｖｉｎｇＴｒｕｓｔｖ．ＯＤＮＨｏｌｄｉｎｇＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ，２０１７ＷＬ１４３７３０８（以下简称 Ｆｒｅｄｅｒｉｃｋ案）。
前引 〔１５〕，Ｍｉｔｃｈｅｌｌ文，第４７２页。
ＳｅｅＪｅｄｗａｂｖ．ＭＧＭＧｒａｎｄＨｏｔｅｌｓ，Ｉｎｃ．，５０９Ａ．２ｄ５９４（Ｄｅｌ．Ｃｈ．１９８６）．



杂的公司交易中往往并不清晰，从而需要对优先股合同作出解释。而董事在规划公司交易、

解释优先股合同时，实际上又是在划定自身信义义务的边界。〔２２〕Ｊｅｄｗａｂ规则看似明确、合
理的安排被何为特别权利和限制、何为同等享有的权利在公司组织中的解释和操作所击溃。

相对性的合同安排一旦落入公司组织的范畴，伴随公司组织中的控制权安排以及商事交易

中的操作空间，合同与组织的边界将被不断模糊。

　　第三，在优先股与普通股的利益竞争中，合同机制也无法胜任对组织成员关系的评价。
合同是 “当事人自创的规范”，〔２３〕优先股合同通常具有高度的专业性，合同机制下划定优

先股合同权利的边界将诉诸合同约定本身。通过合同机制解决优先股与普通股之间的利益

分配，其核心在于具体商业情境下对优先股合同条款的解释，尤其是系争交易是否落入优

先权利范围，投资者在系争交易中能否主张某种优先权利。合同解释方法存在主观解释与

客观解释的二元论，“学术上围绕解释方法的种种努力就是一系列通过这样或那样的方式对

二元论加以克服的探索”。〔２４〕主观解释与客观解释的对立在组织成员关系的语境中进一步

加剧，成员力量对比的悬殊、商事交易的复杂多变使这一对立难以消解。而合同法的前设

又在于，自愿达成的合同是缔约方实力而非弱势的表现。〔２５〕特拉华州法院曾对优先股合同

条款采取严格的文义解释。例如，优先权必须明示而不得推定。〔２６〕“在普通法中，如果没

有相反约定，所有股份都是平等的，而不管它们被冠之以何种名称。优先权利作为对普通

法规则的背离，必须作严格解释。”〔２７〕美国判例法对优先股合同的严格解释已经偏离了合

同解释的目标。〔２８〕例如，除非合同的保护性条款写明 “合并”的字眼，否则法院对因合并

而起的机会主义行为不予干预。〔２９〕

　　在我国司法实践中，以对赌协议纠纷为例，关联于公司法强制性规范的合同效力评价
是一贯的裁判思路。从苏州工业园区海富投资有限公司与甘肃世恒有色资源再利用有限公

司、香港迪亚有限公司、陆波增资纠纷案引申出的 “与股东对赌有效，与公司对赌无效”，〔３０〕

到强静延与曹务波等股权转让纠纷再审案认定公司为股东之间对赌提供担保的合同条款有

效，〔３１〕在有效抑或无效的非此即彼的僵化判断中，合同秩序与组织秩序的冲撞并未得到解

决。脱离公司治理的语境，尝试通过合同效力机制划定优先股合同权利的边界，一方面，

无效判断会冲击商人自治，另一方面，商人智慧将持续挑战效力边界。组织法在商事交易

中调整组织成员关系有其丰富的制度内涵，诸如公司治理中对权力行使者的约束、对股东

压制的干预，这是合同机制无法包容的。
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参见前引 〔１５〕，Ｍｉｔｃｈｅｌｌ文，第４４９页。
王泽鉴：《债法原理》，北京大学出版社２０１３年版，第２１７页。
［德］卡尔·拉伦茨：《法律行为解释之方法———兼论意思表示理论》，范雪飞、吴训祥译，法律出版社 ２０１８
年版，第１０页。
ＳｅｅＲａｆａｅｌＣｈｏｄｏｓ，ＦｉｄｕｃｉａｒｙＬａｗ：ＷｈｙＮｏｗ？ＡｍｅｎｄｉｎｇｔｈｅＬａｗＳｃｈｏｏｌＣｕｒｒｉｃｕｌｕｍ，９１Ｂ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．８４３（２０１１）．
ＳｅｅＷａｒｎｅｒＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓＩｎｃ．ｖ．ＣｈｒｉｓＣｒａｆｔＩｎｄｕｓｔｒｉｅｓ，Ｉｎｃ．，５８３Ａ．２ｄ９６７（Ｄｅｌ．Ｃｈ．１９８９）．
Ｇｏｌｄｍａｎｖ．ＰｏｓｔａｌＴｅｌｅｇｒａｐｈ，５２Ｆ．Ｓｕｐｐ．７６７（Ｄ．Ｄｅｌ．１９４３）．
ＳｅｅＤ．ＧｏｒｄｏｎＳｍｉｔｈ，ＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＬｅｇａｌＳｉｇｎｉｆｉｃａｎｃｅ，ＧｏｏｄＦａｉｔｈ，ａｎｄｔｈｅＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｏｆＶｅｎｔｕｒｅＣａｐｉｔａｌＣｏｎｔｒａｃｔｓ，４０
ＷｉｌｌａｍｅｔｔｅＬ．Ｒｅｖ．８４２（２００４）．
ＳｅｅＢｅｎｃｈｍａｒｋＣａｐｉｔａｌＰａｒｔｎｅｒｓＩＶ，Ｌ．Ｐ．ｖ．Ｖａｇｕｅ，２００２ＷＬ１７３２４２３．
参见最高人民法院 （２０１２）民提字第１１号民事判决书。
参见最高人民法院 （２０１６）民再１２８号民事判决书。



　　 （二）优先股与普通股的利益冲突诉诸信义义务制度

　　作为公司剩余索取权人的股东，获得了由忠实义务和注意义务构成的信义义务的保护。〔３２〕

实际上，忠实义务和注意义务 “两者之间并无明显的区别”。〔３３〕“基于品德的忠诚义务和基

于能力的注意义务的划分，不过是理论上甚至是表述上的清晰而已。”〔３４〕尤其是，伴随着

公司的并购浪潮，在董事采取的反收购措施中，难以分辨其动机是否保护职位的自我利益。

在优先股语境下，常常也难以分辨系争公司交易是出于董事所代表的某一类股东的私利还

是董事对某一类股东利益未尽合理注意。

　　第一，股债融合中的利益竞争之所以凸显信义义务制度的重要性，根植于信义义务作
为一种与规则相对的标准，其属性匹配了金融工具创新以及催生这一创新的公司法的授权

性品格。公司法的授权性意味着，公司法规则已无法事先为公司内部权力的行使提供清单

式的枚举。在此背景下，公司行为必须经受双重测试：首先是关于权力的存在以及正当行

使的技术性规则，其次是类似于限制受托人权力行使、保护信托受益人的衡平法规范。〔３５〕

与事前规定行为的规则相对，信义义务作为一种事后被赋予规范内容的标准，授权裁判者

事后裁量。〔３６〕其承载了公司内部权力行使的第二重测试，提供了自治、创新以及与之相适

应的公司法的授权性所要求的规制弹性。

　　信义义务制度 “将立法权力配置给法庭”，〔３７〕对司法有着强烈的依赖。不同于规则事

先对权利边界的明确划定，该制度依托于司法审查。信义义务制度的移植是否成功，一国

的制度环境能否适应信义义务制度，有宏观、微观两个层面的因素。信义义务制度在我国

缺少宏观适应，或许归因于国有经济规范与实践对诸多领域的渗透以及在官员等级体系中

通过行政方式界定与执行资产管理者义务的做法。〔３８〕而信义义务制度的微观适应则 “必须

包括一个可行的、衍生出来的诉讼程序和促使律师来做这些事情的激励；相对于严格限定

的法律规则，法官和律师更熟悉广义上的法律标准的适用；法庭能够在没有清楚的成文法

律指引的情况下，检查关联交易，作出相应的救济”。〔３９〕理解信义义务制度，关键在于观

察法官通过何种方法适用模糊的法律标准以及切入复杂的商事交易。

　　第二，优先股与普通股的利益分配问题在组织法中应首先归回到程序层面来讨论。信

义义务中程序的制度方法迎合了现代商业环境与公司治理下对公司决策进行事后判断的需

要。董事注意义务源于英美法系，其规范标准的界定存在两种路径：其一，过失侵权框架

下的义务履行标准，这是董事注意义务规范标准的传统模式。以英国为代表的立法例仍在
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参见 ［美］弗兰克·伊斯特布鲁克、丹尼尔·费希尔：《公司法的经济结构》，罗培新、张建伟译，北京大学

出版社２０１４年版，第９１页。
同上书，第１０３页。
邓峰：《代议制的公司———中国公司治理中的权力和责任》，北京大学出版社２０１５年版，第１４０页。
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ＳｅｅＬｏｕｉｓＫａｐｌｏｗ，ＲｕｌｅｓｖｅｒｓｕｓＳｔａｎｄａｒｄｓ：ＡｎＥｃｏｎｏｍｉｃＡｎａｌｙｓｉｓ，４２ＤｕｋｅＬ．Ｊ．５６０（１９９２）．
许成钢、［德］卡塔琳娜·皮斯托：《转型的大陆法法律体系中的诚信义务：从不完备法律理论得到的经验》，

黄少卿译，载吴敬琏主编：《比较》第１１辑，中信出版社２００４年版，第１４３页。
参见 ［美］郭丹青：《在翻译中遗失？———简评中国公司法中的移植体》，游传满译，载陈夏红主编：《中国

公司法》，中国大百科全书出版社２０１８年版，第３１１页。
［日］神田秀树、［美］屈尔蒂斯·米约普：《重新审视法律移植：日本公司法中的董事诚信义务》，王昕璐

译，载吴敬琏主编：《比较》第１１辑，中信出版社２００４年版，第１５３页。



坚守这一模式。过失侵权中注意义务的界定受制于可预见性、关联性、公平正义及合理性

等利益衡量上的政策考虑。〔４０〕相应地，在公司董事决策的语境下，界定注意义务的核心在

于建构 “理性人”标准。其二，美国判例法在发展中脱离了侵权模式下的义务履行标准，

即董事决策本身须符合的义务标准，而是突出决策程序的核心地位。美国 《示范商事公司

法》（ＭｏｄｅｌＢｕｓｉｎｅｓｓＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎＡｃｔ，２０１６）第８．３０（ｂ）条对注意义务的描述是，相似职位
的人在类似情形下合理地认为是适当的注意。然而，“这个对于注意义务的描述是有误导性

的。因为它暗指对于违反注意义务的责任规则应当类似于对于侵权 （伤害别人的行为）的

一般责任规则，即是否董事在履行义务时有不合理的疏忽大意。实际上，这不是注意义务

责任承担的判断标准。”〔４１〕“法官非常不愿意自己去判断决定一项具体商业决策的优劣。相

反，他们通常注意的是公司是否遵循了适当的程序。”〔４２〕董事注意义务中 “理性人”标准

的建构受制于主观标准与客观标准的争论、不同类型与规模的公司、不同类型的董事，〔４３〕

极为困难。在董事义务问题上援引法院所熟悉的过失侵权法，看起来相当合理，这也是法

院既往的做法，但这一植入在根源上是错位的。判断过失侵权的前提在于对主体行为常态

的共同理解，公司董事履职问题并不具备该前提。〔４４〕除了商业情境下界定义务履行标准的

障碍，信义义务规范标准转向决策程序，其动因在于所有权与控制权两权分离下对董事专

业管理、集中决策、自由裁量、商业判断的尊重以及股东行动主义下派生诉讼的大量涌现，

是司法克制的体现。同时，以反收购措施为代表的混合动机行为、注意义务与忠实义务边

界的模糊，进一步扩大了诉诸程序性审查以保护董事自由裁量权的范围。〔４５〕

　　针对决策程序的审查跳出了 “理性人”界定的迷局，契合了商业决策的事后判断以及

公司组织的程序指向，为公司决策者提供了有效的保护和激励。侵权法界定了特定职业群

体的义务履行标准与侵权责任规则，如医疗侵权。与此不同的是，一方面，每一项商业决

策是如此独特，以至于无法通过类似于治疗方案、公认惯例等客观基准为公司决策提供保

护，从而难以区分坏的决策和决策的变坏。〔４６〕另一方面，对公司决策本身进行审查，判断

公司决策是否符合某种义务标准，通常涉及公司应当承担何种程度的风险的抉择。〔４７〕此

时，决策者为避免被追究责任，将会放弃那些可欲的商业冒险。商业决策的作出基于不完

备信息，瞬息万变的商业环境又要求及时行动以把握商机。法官对公司决策的审查是一种

事后判断，针对决策程序而非决策内容的评价避免了法官事后替代公司作出商业决策，最

终使决策者动辄得咎，抑制公司冒险以及企业家精神。同时，决策程序是公司决策的重要

元素，强调公司决策的程序性审查与公司组织的程序机理正相契合。“公司的本质在于社团
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性，而社团意志的特点在于程序，是由公司治理所确立的决策过程。”〔４８〕公司决策的作出

依托于公司治理架构，公司治理则通过程序约束公司机关的权力行使。基于此，利益分配

的困难会被规范的决策程序所吸收，利益分配的不公会被不当的决策程序所暴露。

　　由是，本文在商事审判方法论的意义上使用程序这一概念。决策程序是对董事决策展
开司法审查的角度。在商事交易中，法官通过程序的方法适用作为标准的信义义务，对董

事决策作出事后判断。这一语境下的程序并非与实体相对立，也是实体意义上的规范方法。

　　 （三）组织法中信义义务制度的分析框架

　　对于优先股股东与普通股股东的利益冲突，从２０世纪９０年代的ＥｑｕｉｔｙＬｉｎｋｅｄＩｎｖｅｓｔｏｒｓ，
Ｌ．Ｐ．ｖ．Ａｄａｍｓ（以下简称 ＥｑｕｉｔｙＬｉｎｋｅｄ案）、〔４９〕Ｏｒｂａｎｖ．Ｆｉｅｌｄ〔５０〕到２０１０年左右的 ＬＣＣａｐ

ｉｔａｌＭａｓｔｅｒＦｕｎｄ，Ｌｔｄ．ｖ．Ｊａｍｅｓ（以下简称 Ｊａｍｅｓ案）、〔５１〕ＳＶＩｎｖ．Ｐａｒｔｎｅｒｓ，ＬＬＣｖ．Ｔｈｏｕｇｈｔ
Ｗｏｒｋｓ，Ｉｎｃ．（以下简称 ＴｈｏｕｇｈｔＷｏｒｋｓ案）、〔５２〕ＩｎＲｅＴｒａｄｏｓＩｎｃ．ＳｈａｒｅｈｏｌｄｅｒＬｉｔｉｇａｔｉｏｎ（以下

简称 Ｔｒａｄｏｓ案）〔５３〕再到新近的 Ｆｒｅｄｅｒｉｃｋ案，美国判例法总体上因循了组织法中信义义务制
度的分析框架。其中，Ｊａｍｅｓ案、ＴｈｏｕｇｈｔＷｏｒｋｓ案以及 Ｔｒａｄｏｓ案被认为是近年美国优先股领

域的三大代表性判例。〔５４〕以上判例中，法官通常诉诸商业判断规则，通过审查董事决策程

序，分析董事与系争决策是否存在利害关系，是否对决策事项履行了尽职调查，尤其是对

系争交易的替代方案充分了解和知悉，从而在决策中充分考量权衡了不同类别股东的利益。

如果董事决策并未满足以上程序性要求，在整体公平标准下，被告董事需证明系争决策的

实质公平性，尤其要计算交易价格是否公平。

　　美国判例法将优先股与普通股的利益分配诉诸于董事的信义义务，法官对董事决策程

序进行审查。原因在于，董事是公司成员利益冲突的协调者，是组成公司的各种合同的中

心。〔５５〕相应地，董事权威与董事责任处于永恒的紧张关系之中。〔５６〕董事决策过程中对信息

的搜集、对少数股东利益的考量、对交易的架构等均可能成为司法审查的对象。尤其是当

董事作为某一类股东的利益代表，在特定决策中丧失独立性时，就会构成利益冲突交易，

进而适用更为严格的司法审查标准。

　　值得说明的是，在美国判例法中，公司董事对普通股股东负有信义义务并无疑问，但

对于优先股股东能否享受信义义务保护的问题，法院采取了谨慎态度。法官认为，优先股

的持有者通常具有极强的缔约能力，完全可以通过合同手段获取足够的保护，以此为判例

法对优先股股东的态度辩护。〔５７〕优先股股东之所以较少获得信义义务的保护，有其特定的
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市场条件和政策考虑。但理论上也认为，这一做法对优先股股东过于苛刻。〔５８〕实际上，在

ＥｑｕｉｔｙＬｉｎｋｅｄ案、ＴｈｏｕｇｈｔＷｏｒｋｓ案等普通股股东控制公司的情形下，法官也并未仅仅诉诸合

同，仍是在信义义务的分析框架下对董事决策进行审查。在优先股股东取得公司控制权的

情况下，信义义务制度在优先股与普通股的利益分配中发挥关键作用。因此，获取优先股

股东与普通股股东之间利益分配的核心经验有赖于对信义义务制度的观察。

三、信义义务制度的方法论：程序与计算

　　程序是信义义务司法审查中首要与核心的方法论。作为 “决定取得合法性或认同的有

效机制”，〔５９〕程序可以 “通过促进意见疏通、加强理性思考、扩大选择范围、排除外部干

扰来保证决定的成立和正确性”。〔６０〕形式层面的正当程序能够引导和控制优先股与普通股

之间利益分配的公平性，进而在一定程度上化解利益选择难题。而在实质层面，随着证明

责任的转移，对利益分配方案作出判断的难题会再度浮现，利益分配的公平性可能最终仍

需通过计算分析和判断。

　　 （一）信义义务的司法审查标准

　　一般认为，认定董事违反信义义务需经两个步骤：第一，原告必须推翻商业判断的推

定。商业判断假定，“公司董事在作出商业决策时，在充分知悉的基础上行动，秉承善意，

并诚实地相信其行为符合公司的最佳利益。”〔６１〕商业判断规则为董事提供了推定性的保护。

第二，如果原告能够满足第一步的要求，证明责任将转移到被告董事，董事需证明系争决

策的整体公平。〔６２〕与以上两个步骤相对应，适用信义义务制度对董事决策进行司法审查存

在三重标准：商业判断规则、强化审查以及整体公平。〔６３〕

　　首先，商业判断规则是默示性、程序性、推定性的审查标准。它是法院审查董事决策

的缺省性标准，其余两个标准———强化审查与整体公平在特定条件下都存在转化为商业判断

规则的可能。商业判断规则是一种程序性的审查，如董事的独立性、决策过程中董事的尽

职调查以及充分知悉相关信息等。“只要董事们的决策是通过适当程序作出的，法庭就保护

他们。”〔６４〕

　　其次，强化审查标准适用于董事会对敌意并购采取的防御措施。〔６５〕在反收购中，公司

董事与防御措施存在潜在的利害关系，其决策未必以公司最佳利益为出发点。在强化审查

标准下，被告董事首先需证明敌意并购对公司是一个威胁，且防御措施并非过度并符合比

例性。只有满足这一证明要求，董事采取的防御措施才会受到程序性的商业判断规则的推
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定性保护。〔６６〕

　　最后，在整体公平标准下，被告董事需证明系争决策满足公平交易和公平价格两个方
面。〔６７〕这一标准的适用，又存在程序性的安全港规则。无利害关系董事或股东的核准可能

改变证明责任的分配，使董事决策重新获得程序性的商业判断规则的保护。〔６８〕整体公平标

准中的公平交易主要是程序性事项，包括 “交易何时发生，如何发起、架构、谈判、向董

事披露，如何获得董事与股东的批准”。〔６９〕当程序性的评价被用尽，系争董事决策的司法

审查将推进到公平价格层面。评价公平价格的方法在于计算，涉及所有相关的因素，包括

资产、市值、所得、前景以及影响公司股票内在价值的其他要素。〔７０〕

　　由是，通过决策程序引导、控制决策的公平性，成为公司治理与商事交易语境下对董
事决策进行司法审查的方法论。在美国优先股领域的信义义务之诉中，相当数量的判例以

决策者的独立性、知悉以及公平交易等决策程序为中心与主线展开讨论，并终结在程序层

面的评价。正如学者对 ＴｈｏｕｇｈｔＷｏｒｋｓ案的评价：它是法官将优先股制度重新嵌入公司法框
架的一次努力，因为司法审查已经转移到董事的决策程序而非决策内容本身。〔７１〕而在无法

通过程序确保决策公平性的情况下，伴随着证明责任的转移，法官对董事决策的审查重心

从形式层面转移到实质层面，从程序深入到价格，通过计算评价决策公平性。

　　 （二）通过程序的利益分配

　　在优先股领域的信义义务之诉中，法官对董事决策程序的审查集中在决策者的独立性、
公平交易以及安全港程序三个方面。

　　第一，关于决策者的独立性。在信义义务的司法审查中，决策者欠缺独立性将推翻商
业判断的推定性保护，进而适用整体公平标准。董事与系争交易存在利害关系涵盖以下情

形，如持有优先股的风投机构派驻的董事同时作为公司与风投机构的双重受托人、管理层

激励计划对管理层董事独立性的影响、董事在风投机构投资的其他公司中担任要职以及间

接持有优先股等。这就要求职业关系、财务关系等影响董事独立性因素的判断必须足够灵

活，以应对优先股领域的特殊性。

　　第二，关于公平交易审查。法官结合具体情境，在整个商事交易链条中分析可能存在
的董事滥用权力的空间。与对交易的替代方案履行尽职调查、充分借助外部专家顾问等正

当程序相对，商事交易的发起、架构、谈判、披露、批准乃至发生时点都可能潜藏着机会

主义行为。以管理层激励计划为例，补偿管理层的资金可能来源于普通股股东在公司交易

中本应获得的份额；如果管理层持有部分普通股，这本来会使管理层在决策中考虑普通股

股东利益，而带有削减特性的管理层激励计划将扣除管理层通过持有普通股获得的交易对

价，从而促使管理层仅仅关注优先股股东利益而忽略普通股股东利益。〔７２〕

　　第三，关于安全港程序。在不同的交易情境下，不同的安全港程序对董事决策审查标
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准的影响不同。首先，无利害关系董事的批准、代表无利害关系股东利益的临时委员会的

批准是有效的安全港程序，将使对董事决策的审查由整体公平退回到商业判断规则。例外

是公司与多数或控制股东的交易，此时即便董事会采用以上安全港程序，仍适用整体公平

标准，因为这种情况下董事是否真正独立是存在疑问的。〔７３〕其次，外部的公平性意见从无

利害关系股东的立场对交易作出分析，权衡其他可能的替代方案，因此将提升系争交易的

公平性，尽管这种公平性意见的价值可以被适当怀疑。最后，多数无利害关系股东的同意

是一项能够证明交易公平的肯定性证据。在这种情况下，法院通常不会适用带有极强干预

性的整体公平标准。〔７４〕例如，法官认为，临时委员会批准结合多数无利害关系股东同意的

双重安全港程序，将使受控制股东影响的利益冲突交易重获商业判断规则的保护。〔７５〕可

见，安全港程序对审查标准的影响并没有非此即彼的唯一正解，法官因应交易情境的复杂

多元，在具体个案中结合多种因素综合考量，进而赋予特定的安全港程序以不同的权重。

安全港程序对利益冲突交易审查标准的影响图

　　 （三）通过计算的利益分配

　　尽管在交易公平性的实质判断方面保持谦抑，但信义义务司法审查中的整体公平标准
仍包含公平价格的判断，而评价公平价格的方法在于计算。在优先股与普通股的利益竞争

中，通过计算对公司价值、交易价格、优先股优先权益等进行定量分析与数值比较，将揭

示系争公司决策的实质公平性。例如，在公司清算交易中，如果能够证明公司已经丧失前

景，公司价值不会超过优先股的清算优先权益，此时逐渐清算公司将被认为是价值最大化

的选择。在公司并购交易中，如果能够证明并购价格显著高于公司实际价值，公司即使不

被并购也不会为普通股股东创造任何价值，普通股在并购前已不具有经济价值，即便普通

股股东在并购对价分配中一无所获，也是公平的。此类分析和判断取决于法官是否对现代

公司价值计算方法的原理、假设、前提、要素等有着深刻理解和娴熟把握。

　　公司决策的公平性可以通过程序控制，亦可通过计算分析。作为信义义务的方法论，
程序与计算二者是什么关系？尤其是，既然可以通过计算判断交易的实质公平性，为何又

突出决策程序的首要地位？程序与计算的顺位如何？

　　第一，信义义务的分析推演在证明责任分配的框架下展开。对董事决策的审查从程序
深入到计算，首先是一个证明责任分配问题。“证明责任规范的本质和价值就在于……谁对

不能予以确认的事实主张承担证明责任，谁将承受对其不利的裁判。”〔７６〕正当程序是否得
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到遵循，决定了交易实质公平性的证明责任分配。如果董事决策未能通过程序性审查，商

业判断的推定性保护被推翻，交易实质公平性的证明责任由被告董事承担。如果不能证明

交易在实质上是公平的，董事将被认定为违背信义义务。如果决策程序正当，被告董事将

受到商业判断的推定性保护。原告股东仍可主张系争交易的实质不公，但需承担交易实质

不公的证明责任。如果股东无法证明交易在实质上是不公平的，董事将被认定为并未违背

信义义务。继程序性审查之后，两造对抗与案件裁判在证明责任分配机制下进一步推进，

是否深入到通过计算评价交易实质公平性，取决于承担证明责任的一方当事人是否主张以

及能否举证。如果并未主张或者无法举证，案件将终结在程序层面。由程序公平性推定实

质公平性，其正当性在于：一方面，程序公平性与实质公平性的关联是一个经验判断。法

官知道董事本来应当使用更好的程序却选择不用，其中必有问题。〔７７〕以至于 “好的程序能

够支持一个比在没有此程序时法官会接受的价格为低的价格”。〔７８〕另一方面，此种证明责

任分配将促使决策者采取正当的决策程序与规范的公司治理，进而发挥证明责任分配作为

激励机制的功用。〔７９〕

　　第二，当对董事决策的审查由程序推进到实质，会计计算在部分情况下能够实现对交

易公平性的实质判断，进而在诉讼两造的对抗中推翻程序性的推定。程序固然是法官事后

判断公司商业决策的思维角度与首要方法，但程序判断终究停留在形式层面，而形式公平

与实质公平之间并不存在绝对的必然联系。对于不当程序下的决策公平与正当程序下的决

策不公，会计计算的确解决了部分公司交易的实质性判断难题。例如，在 Ｔｒａｄｏｓ案中，被

告董事使用现金流折现法，以根据加权平均资本成本计算出的贴现率对未来的现金流进行

折现，得出低于并购价格的公司现值，从而证明了并购交易的实质公平性。“历史地看，会

计职业是在法律业务的边缘上发展起来的。”〔８０〕法官不应对会计计算在判断公司交易实质

公平性方面的价值视而不见。

　　第三，计算在何种情况下能够实现交易公平性的实质判断进而辅助信义义务的规范分

析，是一个动态的、开放的命题。并非全部争议都会深入到计算，涉及的计算问题也并非

全部能够得到证明。能否通过计算分析和判断交易的实质公平性，在法官被动裁判与证明

责任分配的条件下，受制于个案中当事人的举证能力。尤其是财务会计制度本身处于更新

发展之中，能否计算又受制于特定的争议问题、交易场景、行业特性与现有的计算技术。

结合证明责任的分配机制，法官应对现代公司估值的重要作用及其技术进步抱持开放态度。

四、信义义务制度的移植：观念与技术

　　我国公司法明确了董监高的忠实义务和勤勉义务，但该项信义义务制度的移植效果饱

受质疑。实践中，运用信义义务规范裁判的案件并不多见：一方面，勤勉义务的具体审查
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标准是主观标准还是客观标准并不明确；另一方面，在个别体现商业判断规则的案例中，

法官未能明确区分实质性审查与程序性审查。〔８１〕一项对北京市法院系统审理的董事、高管

违反信义义务案件的实证分析表明，勤勉义务的司法审查标准异化为 “正常经营行为”标

准，即董事、高管的行为是否拥有正当权限。这一标准忽略了公司运营中的实质性要素，

实际上是以越权原则取代商业判断。〔８２〕我国商事审判方法论应注重提升程序与计算的观念

和技术，以形成对信义义务制度的微观适应，进而在优先股与普通股之间妥当分配利益。

　　 （一）从法律行为语境下的格式规范到商事交易语境下的程序公平

　　在判例法下的事实与裁判以及成文法下的概念与规则之间，如何比较美国与我国公司

组织决策中程序公平的观念和技术？在功能主义的方法论指引下，将美国优先股判例法中

的程序性事项———决策者的独立性、公平交易与安全港程序，在我国公司法中一一作答与回

应，将揭示制度间的差异。

　　第一，关于决策者的独立性。我国公司法对决策者的直接利益冲突与间接利益冲突均

有规范。前者体现在公司法第１４８条，董事、高管不得 “违反公司章程的规定或者未经股

东会、股东大会同意，与本公司订立合同或者进行交易”。后者落入公司法第 ２１条对关联

关系的规制中，即 “公司的控股股东、实际控制人、董事、监事、高级管理人员不得利用

其关联关系损害公司利益”。结合第２１６条对关联关系的界定，可以发现，风投机构所派驻

的董事与持有优先股的风投机构之间并非 “直接或者间接控制”，是否存在关联关系从而适

用第２１条的规定，取决于如何解释 “可能导致公司利益转移的其他关系”。我国司法实践

中也存在 “因股东、管理人员的交叉形成的关联公司”。〔８３〕董事间接持有优先股，享受并

购交易中的清算优先权益是否构成 “与本公司进行交易”，仍存在解释空间。此外，与持有

优先股的风投机构存在职业关系相较于风投机构派驻董事的人事关联更为间接，难以被解

释为 “可能导致公司利益转移的其他关系”。我国公司法因循关联关系的界定，从主体之间

关系的角度评价决策者的独立性，从而使管理层激励计划对管理层董事的影响无法被评价

为决策者独立性的丧失。

　　第二，关于公平交易审查。我国公司法第２１条使用了 “损害公司利益”的措辞，实际

上，“公司利益”本就是一个模糊的概念，需要具体分析。在股东异质化的背景下，不同类

别股东的风险偏好、利益取向产生差异，公司决策中究竟什么是 “公司利益”，有时会让人

难以判断。不同于整体公平标准下的公平交易和公平价格，该规定也未提供利益冲突交易

司法审查的分析框架。由是，诸如 “交易何时发生，如何发起、架构、谈判、向董事披露，

如何获得董事与股东的批准”等公司决策中关乎公平性的、重要的程序性事项，在我国大

多不会得到裁判者的评价。

　　第三，关于安全港程序。我国公司法第 １４８条自我交易规范中的 “未经股东会、股东
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大会同意”并未设置利害关系股东的回避投票规则。依照公司法第 １２４条关于上市公司董
事关联交易的规定，董事会决议中关联关系董事须回避投票。但如果 “出席董事会的无关

联关系董事人数不足三人的，应将该事项提交上市公司股东大会审议”，此处同样遗漏了股

东大会的回避投票规则。〔８４〕除了制定法上的漏洞，商事审判中不同的安全港程序也并未依

据不同的商业情境而在具体个案中被赋予不同的权重。因应利益冲突交易的复杂多变，针

对安全港程序的类型化、精细化作业尚未展开。

　　对公司治理中决策过程的认知从法律行为语境下的格式规范进化到商事交易语境下的
程序公平，商事审判方能适应信义义务制度中的程序观念和技术，进而有效回应优先股与

普通股之间的利益竞争。

　　第一，我国公司制度系统对组织决策程序的认知重心在于决议以及最终形成决议的会
议，对商事交易语境中的决策过程重视不足。与利益冲突认定、公平交易审查以及安全港

程序设置中的疏漏相对，我国公司法文本中大量规范集中在股东会与董事会的会议召集、

主持、提案、通知、出席、表决、决议、记录等事项。

　　同时，对公司决议的定位以及公司决议所置身的语境在一定程度上强化了这一认知局
限。尽管就公司决议是否归属于多方行为、共同行为、意思形成以及独立类型的法律行为

等存在诸多争论，〔８５〕但学界对公司决议性质的讨论从未脱离民事法律行为的语境。从民法

总则第１３４条关于民事法律行为成立的规定可知，决议被作为一种与单方民事法律行为、双
方民事法律行为、多方民事法律行为并列的独立民事法律行为。基于主体的意思表示，法

律行为是 “私法自治的工具”。〔８６〕作为高度抽象的概念，法律行为是民法总则的核心，各

项民法制度依托法律行为的体系化技术得以展开。而商法 “独立于一般意义上的私法，亦

即不仅存在着独立于政治社会的市民社会，这是整个传统私法理念的基础，而且还存在着

与市民社会相分离的独立的 ‘经济社会’”。〔８７〕将公司决议定位为法律行为，虽然契合了公

司自治的理念，但仅仅突出自治意义有限，它并未对如何在公司交易中处置利益竞争与约

束权力行使提供多少经验。同时在法律行为体系中，关联于禁止滥权、信义义务等强制性

规范的决议效力评价，将面临无效认定后交易安全的保护难题。而事前颁发禁令以及事后

由决策者支付赔偿金的救济方式可能更符合商事交易的需要。抽象的民法语境也无助于理

解公司决议作出的复杂商业情境和组织治理，甚至对这一理解形成障碍。如美国优先股判

例法中信义义务司法审查所权衡的临时委员会批准、外部公平性意见、多数无利害关系股

东同意等权重不同的安全港程序，商事交易语境中程序公平的这些丰富内涵将被 “没有

‘或多或少’，只有 ‘非此即彼’”〔８８〕的抽象概念思维所湮没。

　　第二，我国对决议程序的司法审查更多地停留在格式规范的层面，缺乏程序公平性的
经验。公司法第２２条将 “会议召集程序、表决方式违反法律、行政法规或者公司章程”作

为公司决议的可撤销事由。其中的 “召集程序、表决方式”又被裁判机关具体化为 “会议
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的通知、股权登记、提案和议程的确定、主持、投票、计票、表决结果的宣布、决议的形

成、会议记录及签署等事项”。〔８９〕这些当然是决议形成中重要的程序性事项。但程序的本

质在于 “过程性和交涉性”，〔９０〕与公司决策中决策者独立性、公平交易以及安全港程序相

比，这些事项多局限在公司行动的格式规范层面。它们通常无需结合具体的交易情境即可

作出分析判断，甚至可以一体化地适用。相应地，这些基本格式并未给公司权力的行使者

留有多少运作空间。英美法上，可由公司排除适用的标准章程提供了公司行为的样本格式，

作为高管的公司秘书是公司行为程式的监督者。〔９１〕然而，我国各地工商机构提供的公司章

程示范文本在相当程度上照搬了公司法规定，公司治理中也无类似公司秘书的程式看护者。

由是，本应在公司内部框架下实现的格式规范，由于标准章程、公司秘书等机制的缺漏，

最终以决议效力纠纷的形式传导到法院的司法审查。公司内部分歧经常演化为基于会议、

决议基本格式瑕疵的决议效力争议，最终推向法官的裁判。这一现实在某种程度上制约了

司法机关对程序公平的认知以及对商事交易、公司运作、权力行使的理解。

　　实现这一进化，公司立法首先应弥补诸如决策者独立性、安全港程序等规范的疏漏。

通过 “重大影响”等不确定法律概念，形成富有弹性的利益冲突认定标准，进而为商事审

判因应公司交易与社会关系实际的法律解释以及类型化作业释放空间。填补现有立法中零

散规则的明显漏洞，确立无利害关系的有权主体批准的安全港程序，为法官权衡无利害关

系董事批准、临时委员会批准、多数无利害关系股东批准与事后同意等安全港程序的不同

权重提供依据。商事审判应回归商事交易的逻辑，在现有规范中能动解释 “可能导致公司

利益转移的其他关系”、“与本公司进行交易”等规则，对雇佣关系、职业关系、财务关系

等进行能动评价。此外，还应摆脱 “损害公司利益”的空泛认识，在公平交易的分析框架

下重新认识商事交易链条中发起、时点、架构、谈判、披露、批准等环节可能存在的滥权

空间。私法学说、营商环境的改观也将助推公司制度从会议、决议格式规范的认知局限中

解放，节制民法抽象概念体系对公司交易的解释，以标准章程、公司秘书确保公司程式，

最终实现向商事交易中程序公平的认知重心的迁移。

　　 （二）在定量裁判思维下重新认识计算的意义

　　我国司法实践存在 “只重定性不重定量的裁判思维习惯”。〔９２〕这一思维惯性或许是公

司价值观念和计算技术粗疏的根源。在优先股与普通股的利益竞争中，通过现代公司价值

计算，比较系争交易前的公司价值与系争交易的价格，如并购交易发生前的公司价值与并

购价格，有助于判断系争交易的实质公平性。

　　一方面，在股东异质化的背景下，优先股与普通股利益分配方案的实质性判断可能难

以诉诸定性评价，而需要借助定量分析。以优先股与普通股利益冲突最为尖锐的情境———基

于优先股的清算优先权、回赎权等财产优先权利，是着眼于普通股利益而延续公司经营还
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是出售或解散公司以保全优先股财产权利为例，股债二元结构中剩余索取、企业存续等原

理在股债融合的背景下均缺乏解释力。在股债二元结构中，股东与债权人存在相对清晰的

利益顺位。其一，公司法的一个基本立场是，股东是公司的剩余索取权人，股东利益的最

大化与公司利益的最大化一致。但在优先股与普通股的关系中，尽管存在财产优先权利，

优先股仍具备剩余索取的属性。其二，公司负有对债权人到期偿本付息的义务，而股东对

公司的投资则被 “锁定”为公司的永久资本。〔９３〕永续存在的公司追求永久资本的长远价

值，即股东利益的最大化。当然，例外情况是，公司在特定时点会放弃追求股东利益的最

大化，以保全债权人利益，公司制度中也存在较为明确的界定。在公司丧失偿付能力之际，

比较法上存在董事对债权人的信义义务规则。〔９４〕在破产清算中，公司权力机关则从股东会

转变为债权人会议，公司利益的最大化从股东利益最大化转换为债权人利益最大化。与此

不同，优先股与普通股的投资均为公司的永久资本。不同于股债冲突中公司利益追求在特

定时点的清晰切换，优先股与普通股的利益抉择贯穿于整个企业经营中。

　　公司并不负有在特定情形下保全财产以保证优先股股东优先权利实现的义务。同时，

公司对价值最大化的追求也并不总是意味着保证公司的永续存在。某些状态下出售、清算

公司才能保全价值，而维持经营只会损害公司价值。例如，如果并购能够产生协同效应，

收购者的出价将高于公司的独立价值。又或者基于外部市场环境或者其他因素，从长计议、

维续营业反而破坏公司价值。〔９５〕尽管此时在满足优先股优先权利之后，留给普通股股东的

部分寥寥无几。而现代公司价值计算是面向整体的判断。通常公司总资产的价值大于其各

部分的总和，因为它们包含在一个特定营业中有用的品质，如果投入到不同的用途中，这

些品质可能会丧失。〔９６〕现代公司价值计算是面向未来的分析。企业估值中绝不能放弃的基

本原则之一就是，“任何一项资产都是基于其在未来创造现金流的能力而获得价值”。〔９７〕面

向整体与未来的现代公司价值计算有助于揭示出售、清算等重大公司交易的实质公平性，

进而对优先股与普通股的利益分配方案作出判断。

　　另一方面，商事审判中的公司价值计算无法完全委诸专业人员，法官需要对公司价值

计算形成独立的理解和判断。首先，公司法中公司价值计算的语境在于权利义务范畴形成

的法律关系，争议的解决需要作出 “公平”“合理”与否的法律判断，这区别于会计人员的

估值和定价。将公司价值计算完全委诸专业人员，“既没有将重点放在争议本身上，也缺乏

‘公平’价值的观念”。〔９８〕其次，公司价值计算存在很多方法，这会导致诉讼中两造由于采

用不同的计算方法而形成不同的估值结论。对公司估值的分析和判断考验着法官对不同公

司价值计算方法的理解和把握。最后，专业人员的估值存在局限性。日常业务中与公司建

立的千丝万缕的联系、对佣金的追求，使专业人员面临独立性以及代理成本问题。
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结　语

　　金融创新打破了传统的利益格局，带来了复杂的利益竞争。作为股债融合的混合证券，
优先股中股权与债权经济利益状态的趋同、组织法与合同法权利行使机制的交叉，使公司

内部充斥着不同类别股东之间的利益纠葛，合同与组织陷入双重失序。比较法上，法院在

对作为标准的信义义务制度的事后立法中，通过程序与计算的方法给出了优先股与普通股

之间的利益分配方案，使团体秩序与合同秩序在金融创新中得以共生。这些经验有助于我

们勾勒出划定优先股合同权利的组织法边界、回应优先股与普通股利益竞争以及在法律移

植中提升信义义务制度微观适应性的中国方案：一方面，对公司决策过程的认知从抽象的

民法语境切换到具象的商事语境，从格式规范层面进化到程序公平层面；另一方面，实现

法律分析与会计计算的深度融合，公司纠纷的裁判向现代公司价值计算开放。
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