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公司法如何面对家庭秩序

———以一个家族公司的裁判为例
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摘要　主流公司法理论强调公司的经济属性，突出章程、正式治理以及程序规则在公司治理中的

作用。但是，具有亲属关系的股东控制的家族公司具有明显的关系与伦理维度，存在不同于普通公司

的治理机制与目标。家族公司的本质属性是关系嵌入性，亲属关系在家族公司中具有工具与目的双

重价值。家族公司的关系治理延续了家庭成员间的互动模式，受到家庭成员间社会规范的约束。在

典型的家族公司中，家族股东之间在权力与利益的分配上遵循利他主义、信任与互惠规范，这些规范

抑制了契约式谈判，维系了家族股东的强人合性，降低了交易成本，但会产生事后背信的风险。在解

释家族公司个案的事实与行为时，法官面临家族逻辑与公司逻辑之间的紧张对立，需特别分析案件发

生的背景与当事人的身份关系。在处理家族股东之间的内部利益纠纷时，应该充分考量信任与互惠

规范的法律价值，保护当事人的合理期待，以抑制事后的机会主义。基于索源公司案中家庭成员间的

特殊期待与信任，直接适用公司法上的默认规则会破坏家庭成员的共识，应该适用诚实信用原则填补

漏洞，以实现家族公司个案的正义，也体现公司法对信任等社会规范的尊重。

关键词　家族公司　公司治理　利他主义　信任　互惠　诚实信用原则

·７１１·

 清华大学法学院、加州大学伯克利分校联合培养博士研究生。



引　　言

公司是以取得利润并分配给股东为目的的企业法人。〔１〕公司包含组织权力和责任、事前通

过章程等正式文件分配权利、正式程序和资本多数决等要素。〔２〕董事对公司负有忠实义务，不得

侵占公司财产，这些是公司法教义学对公司的基本认识。〔３〕法与经济学则认为，“公司法调整的

是被抽象为一个个理性的经济人在公司运作中发生的经济关系，盈利是各个微观主体的趋同性目

标，尊重情感、伦理等在其他法律场域中可能要考虑的多维目标在公司法中则无须顾及”。〔４〕公

司法旨在提供有效率的规则。〔５〕这两种对公司的理解是公司法学的主流观点，能够解释大多数

公司治理现象并指导相关案件。但是，现实中的公司形态多样，相互间具有异质性。〔６〕作为一类

特别的企业组织，我国市场经济中数量众多的家族公司就表现出不同的行为样态。〔７〕事实上，很

多法院在裁判家族公司纠纷时，已经注意到家族公司的特殊性，如有判决认为：“公司的股东均为

同一个家庭的家庭成员，相较于普通有限责任公司的股东而言，家族企业的股东之间联系更加紧

密，人合性更强。”〔８〕因此，研究家族公司不仅有助于检讨既有公司理论的边界，也具有规范意

义。〔９〕但是，公司法学对家族公司的关注较少，〔１０〕对家族公司的一些特殊现象，大多以不规范、
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参见《民法总则》第７６条。

参见邓峰：《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１０～１１页。

参见施天涛：《公司法论》，法律出版社２０１８年版，第３９８页。

罗培新：《公司法的法律经济学进路：正当性及其限度》，载《法学研究》２０１３年第６期，第２７页。

ＦｒａｎｋＨ．Ｅａｓｔｅｒｂｒｏｏｋ，ａｎｄＤａｎｉｅｌＲ．Ｆｉｓｃｈｅｌ，“ＴｈｅＣｏｒｐｏｒａｔｅＣｏｎｔｒａｃｔ”，８９（７）ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ

１４１６ １４４８（１９８９）．

Ｃ．ＡｎｄｅｒｓｏｎＲｏｎａｌｄ，ａｎｄＭ．ＲｅｅｂＤａｖｉｄｍ，“ＷｈｏＭｏｎｉｔｏｒｓＴｈｅＦａｍｉｌｙ”，ＭｉｍｅｏｇｒａｐｈＫｏｇｏｄＳｃｈｏｏｌｏｆ

Ｂｕｓｉｎｅｓｓ，ＡｍｅｒｉｃａｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ，Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎ，Ｍａｒｃｈ５（２００３）．

１９８６年美国家族企业研究院（ＦａｍｉｌｙＦｉｒｍＩｎｓｔｉｔｕｔｅ，简称ＦＦＩ）成立，由该机构管理的《家族企业杂志》

（ＦａｍｉｌｙＢｕｓｉｎｅｓｓＲｅｖｉｅｗ）也同时创立，这是家族企业作为一个专门研究领域出现的主要标准。ＳｅｅＰｒａｍｏｄｉｔａ

Ｓｈａｒｍａ，“ＡｎＯｖｅｒｖｉｅｗｏｆｔｈｅＦｉｅｌｄｏｆＦａｍｉｌｙＢｕｓｉｎｅｓｓＳｔｕｄｉｅｓ：ＣｕｒｒｅｎｔＳｔａｔｕｓａｎｄＤｉｒｅｃｔｉｏｎｓｆｏｒｔｈｅＦｕｔｕｒｅ”，

１７（１）ＦａｍｉｌｙＢｕｓｉｎｅｓｓＲｅｖｉｅｗ１ ３６（２００４）；ＳｒｉｄｈａｒＡｒｃｏｔａｎｄＶａｌｅｎｔｉｎａＢｒｕｎｏ，“ＤｏＳｔａｎｄａｒｄＣｏｒｐｏｒａｔｅ

ＧｏｖｅｒｎａｎｃｅＰｒａｃｔｉｃｅｓＭａｔｔｅｒｉｎＦａｍｉｌｙＦｉｒｍｓ？”ＦｉｎａｎｃｉａｌＭａｒｋｅｔｓＧｒｏｕｐ，ＴｈｅＬｏｎｄｏｎＳｃｈｏｏｌｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃｓａｎｄ

ＰｏｌｉｔｉｃａｌＳｃｉｅｎｃｅ，２０１２．

参见四川省高级人民法院（２０１６）川民终８４９号民事判决书。其他类似案例：广州中院在“黄道益活络

油有限公司诉广州维健医药保健品进出口有限公司等商标权侵权纠纷案”判决理由部分写道：对上述文件有效性

的判断不能离开原告公司的性质、董事会决议形成惯例以及黄道益与前妻罗金梅的婚姻纠纷的情况……原告是黄

道益家族经营的公司，此类公司的设立虽然与其他股份公司无异，但在实际经营过程中却因其家族公司的特性而

可能有别于其他股份公司（参见广州市中级人民法院（２００６）穗中法民三初字第３４２号民事判决书）；另如在“冯水

玲、谢志英确认合同效力纠纷二审民事判决书”中，绍兴中院认为“从家族企业的公司治理看，公司股东均系家庭成

员，属于家族成员共同设立的家族企业……综上，因该家族企业中其股权变更实际不具有对价利益，也不能体现股

东权利，故对股权转让协议的审查应区别于普通公司”。参见绍兴市中级人民法院（２０１６）浙０６民终４４２５号民事

判决书。

也有研究指出，家族公司的研究有利于律师在理解家族公司特点的基础上调解纠纷。ＳｅｅＳ．Ｈ．Ｈｏｂｂｓ，

＆Ｆ．Ｗ．Ｈｏｂｂｓ，“ＦａｍｉｌｙＢｕｓｉｎｅｓｓｅｓａｎｄｔｈｅＢｕｓｉｎｅｓｓｏｆＦａｍｉｌｉｅｓ：ＡＣｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＲｏｌｅｏｆｔｈｅＬａｗｙｅｒ”，

Ｔｅｘ．ＷｅｓｌｅｙａｎＬ．Ｒｅｖ．４，１５３（１９９７）．

对家族公司的理论忽视，也从侧面反映出我国公司法学者对公司法教义学、法与经济学的集中关注，而

忽视了关系契约理论、社会资本理论等社会学来源的理论。



落后等理由进行解释，并建议家族公司需建立现代公司治理体系。〔１１〕这不仅没有说明为何家族

企业会持续在经济中扮演重要角色，更无法为裁判家族公司纠纷提供有益的指导。〔１２〕

在大量的小规模家族公司中，〔１３〕存在一些特殊的现象，如家族财产与公司财产的混同；〔１４〕

“股东以非规范化的方式管理公司，绝大多数的公司事务都以非正式的方式解决。对会议、选举、

任命的法律要求被认为是毫无意义的程式”。〔１５〕家族公司的很多事务不在公司中通过决议程序

解决，而是在家庭中以家庭会议的方式进行沟通，〔１６〕对公司的利益的分配也不会严格按照出资比

例与公司章程的规定。但是，在对家族公司的这些行为做出价值评价之前，有必要探讨这些非正

式行为背后的机理。

透过家族公司的案例，我们能够了解法官如何认识与评价这些特殊行为，进而探讨裁判家族

公司纠纷的复杂性。我们有必要检视公司法教义学、法与经济学在家族公司领域的解释力，分析

家族公司有何特殊性，家族公司管理者有何特别的行为逻辑与规范，家族公司中非正式的关系是
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〔１５〕

〔１６〕

参见冯果、李安安：《家族企业走向公众企业过程中的公司治理困局及其突围———以国美控制权争夺为

视角》，载《社会科学》２０１１年第２期；李颖、徐金春：《从“黄光裕案”看家族企业发展的几个法律问题》，载《法制与

经济》２０１２年第３期；王俊秋、张奇峰：《法律环境、金字塔结构与家族企业的“掏空”行为》，载《华东理工大学学报

（社会科学版）》２００７年第３期；宋红丽：《浅析完善家族式企业治理结构的法律对策》，载《法制与社会》２００９年第

３１期；黄震、杨益：《我国文化传统与自然人一人公司———兼论我国家族企业的制度转型》，载《环球法律评论》

２００５年第２期；石峰：《我国家族企业内部纠纷的起因与规范———以家族企业内部的产权关系为视角》，载《行政与

法》２０１４年第９期。

相反，域外公司法学者研究家族公司的文献较多，视角与方法也更为多元。ＳｅｅＢ．Ｍｅａｎｓ，“Ｎｏｎｍａｒｋｅｔ

ＶａｌｕｅｓｉｎＦａｍｉｌｙＢｕｓｉｎｅｓｓｅｓ”，５４Ｗｍ．＆ＭａｒｙＬ．Ｒｅｖ．１１８５（２０１２）；Ｂ．Ｍｅａｎｓ，“ＴｈｅＣｏｎｔｒａｃｔｕａｌＦｏｕｎｄａｔｉｏｎｏｆ

ＦａｍｉｌｙＢｕｓｉｎｅｓｓＬａｗ”，７５ＯｈｉｏＳｔ．ＬＪ６７５（２０１４）；Ｂ．Ｍｅａｎｓ，“ＷｅａｌｔｈＩｎｅｑｕａｌｉｔｙａｎｄＦａｍｉｌｙＢｕｓｉｎｅｓｓｅｓ”，６５

ＥｍｏｒｙＬＪ９３７（２０１５）；Ｂ．Ｍｅａｎｓ，“ＣｏｎｔｒａｃｔｕａｌＦｒｅｅｄｏｍａｎｄＦａｍｉｌｙＢｕｓｉｎｅｓｓ”，ｉｎＲｏｂｅｒｔＷ．ＨｉｌｌｍａｎａｎｄＭａｒｋ

Ｊ．Ｌｏｅｗｅｎｓｔｅｉｎ （ｅｄｓ．），犚犲狊犲犪狉犮犺 犎犪狀犱犫狅狅犽狅狀 犘犪狉狋狀犲狉狊犺犻狆狊，犔犔犆狊犪狀犱 犃犾狋犲狉狀犪狋犻狏犲犉狅狉犿狊狅犳 犅狌狊犻狀犲狊狊

犗狉犵犪狀犻狕犪狋犻狅狀狊（Ｅｌｇａｒ，２０１５），ｐ．４０；Ｅ．Ａ．Ｃｈｉａｐｐｉｎｅｌｌｉ，“ＳｔｏｒｉｅｓｆｒｏｍＣａｍｐＡｕｔｏｍｏｔｉｖｅ：Ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｎｇｔｈｅ

ＩｍｐｏｒｔａｎｃｅｏｆＦａｍｉｌｙＤｙｎａｍｉｃｓｔｏＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎＬａｗＳｔｕｄｅｎｔｓ”，３４Ｇａ．Ｌ．Ｒｅｖ．６９９ （１９９９）；Ｄ．Ｄｒａｋｅ，

“ＴｒａｎｓｉｔｉｏｎｉｎｇｔｈｅＦａｍｉｌｙＢｕｓｉｎｅｓｓ”，８３ Ｗａｓｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．１２３（２００８）．Ｄ．Ａ．ＤｅＭｏｔｔ，“ＧｕｅｓｔｓａｔｔｈｅＴａｂｌｅ：

ＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＤｉｒｅｃｔｏｒｓｉｎＦａｍｉｌｙｉｎｆｌｕｅｎｃｅｄＰｕｂｌｉｃＣｏｍｐａｎｉｅｓ”，３３Ｊ．Ｃｏｒｐ．Ｌ．８１９ （２００７）；Ｒ．Ｊ．Ｇｉｌｓｏｎ，

“ＣｏｎｔｒｏｌｌｉｎｇＦａｍｉｌｙＳｈａｒｅｈｏｌｄｅｒｓｉｎＤｅｖｅｌｏｐｉｎｇＣｏｕｎｔｒｉｅｓ：ＡｎｃｈｏｒｉｎｇＲｅｌａｔｉｏｎａｌＥｘｃｈａｎｇｅ”，６０（２）ＳｔａｎｆｏｒｄＬａｗ

Ｒｅｖｉｅｗ６３３ ６５５（２００７）；Ｋ．Ｅ．Ｂｏｘｘ，“ＴｏｏＭａｎｙＴｉａｒａｓ：ＣｏｎｆｌｉｃｔｉｎｇＦｉｄｕｃｉａｒｙＤｕｔｉｅｓｉｎｔｈｅＦａｍｉｌｙｏｗｎｅｄ

ＢｕｓｉｎｅｓｓＣｏｎｔｅｘｔ”，４９Ｈｏｕｓ．Ｌ．Ｒｅｖ．２３３（２０１２）；Ｓ．Ｈ．Ｈｏｂｂｓ＆Ｆ．Ｗ．Ｈｏｂｂｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔９〕，ａｔ１５３；Ｔ．

Ｒｕｓｋｏｌａ，“ＣｏｎｃｅｐｔｕａｌｉｚｉｎｇＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｓａｎｄＫｉｎｓｈｉｐ：ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗａｎｄＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔＴｈｅｏｒｙｉｎａＣｈｉｎｅｓｅ

Ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ”，５２（６）ＳｔａｎｆｏｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ１５９９ １７２９（２０００）；Ｍ．Ｉ．Ｈａｌｌ＆Ｂ．Ｍｅａｎｓ，“ＴｈｅＰｒｕｄｅｎｔｉａｌＴｈｉｒｄ

ＰａｒｔｙＳｔａｎｄｉｎｇｏｆＦａｍｉｌｙＯｗｎｅｄＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｓ”，１６２Ｕ．Ｐａ．Ｌ．Ｒｅｖ．Ｏｎｌｉｎｅ１５１（２０１３）．

按照封闭公司与公众公司的学理分类，家族公司存在封闭型家族公司与公众型家族公司之分，规模较小

的家族公司主要注册成封闭公司；而公众型家族公司具有公共性，监管机构、独立董事以及机构投资者对控制家族

的制约与监督较多，因而在治理上更加正式与规范。ＳｅｅＲ．ＡｎｄｅｒｓｏｎａｎｄＤ．Ｒｅｅｂ，“ＴｈｅＢａｌａｎｃｅｏｆＰｏｗｅｒ：Ｗｈｏ

ＭｏｎｉｔｏｒｓｔｈｅＦａｍｉｌｙ？”ＦＭＡＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅ，２００４．

参见石峰：《我国家族企业内部纠纷的起因与规范———以家族企业内部的产权关系为视角》，载《行政与

法》２０１４年第９期。

这虽是施天涛教授对封闭公司特征的描述，但同样适用于规模较小的家族公司，下文的研究表明，在家

族公司中，此种非规范化的程度更为普遍、明显与持续，并且具有不同于其他封闭公司的特点。参见施天涛：《公

司法论》，法律出版社２０１４年版，第３００页。

ＬｕｃａＧｎａｎ，Ｄａｎｉｅｌａ Ｍｏｎｔｅｍｅｒｌｏ，Ｍｏｒｔｅｎ Ｈｕｓｅ，“ＧｏｖｅｒｎａｎｃｅＳｙｓｔｅｍｓｉｎ ＦａｍｉｌｙＳＭＥｓ：Ｔｈｅ

ＳｕｂｓｔｉｔｕｔｉｏｎＥｆｆｅｃｔｓｂｅｔｗｅｅｎＦａｍｉｌｙＣｏｕｎｃｉｌｓａｎｄＣｏｒｐｏｒａｔｅＧｏｖｅｒｎａｎｃｅＭｅｃｈａｎｉｓｍｓ”，５３（２）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＳｍａｌｌ

ＢｕｓｉｎｅｓｓＭａｎａｇｅｍｅｎｔ３５５ ３８１（２０１３）．



否应该得到公司法的承认与保护，〔１７〕以何种方式保护。本文以一个有争议的家族公司案为切入

点，分析家族公司的事物本质。

一、一个案例引出的问题：如何理解家族公司

（一）索源公司案的基本事实

索源公司 〔１８〕于２００１年创立，注册资本５０８万元，股权结构为杨宝元５１％、杨雪华７％、杨小慧

２５％、陆海涛１０％、杨慧丽７％。杨宝元与杨雪华是杨小慧、杨慧丽的父母，陆海涛是杨小慧的丈

夫。杨宝元为公司执行董事、法定代表人，负责管理公司。〔１９〕

２０１１年５月索源公司股东会做出决议，〔２０〕全体股东一致同意：杨宝元将２５％股权转让给杨

小慧；杨宝元、杨雪华、杨慧丽将各自所持公司６％、７％和７％的股权转让给陆海涛。转让后，杨小

慧持股５０％，其丈夫陆海涛持股３０％，杨宝元持股２０％。同日，杨宝元、杨雪华、杨慧丽分别与杨

小慧、陆海涛签订股权转让协议，股权转让价格为股东出资额，〔２１〕并办理了股权变更登记。

２０１３年７月后，索源公司的法定代表人变更为陆海涛。

２０１４年，陆海涛以索源公司名义提起诉讼称，２００６年至２０１４年８月，杨宝元以公司名义对外

签订若干租赁合同，将公司厂房等租赁给租户，并收取租金。但杨宝元之后未将租金收入交索源

公司入账。杨宝元共计收取租金２０１１１８７元。现索源公司要求杨宝元返还２００６年至２０１４年期

·０２１·

交大法学　２０１９年第３期

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

不遵守法定程式所做出的非正式协议是否对公司与第三人发生拘束力取决于法律是否承认这样的非正

式协议，此外不遵守法定程式还可能构成法人人格否认的情形，但这主要发生在公司外部关系中（债权人）。参见

施天涛：《公司法论》，法律出版社２０１４年版，第３００页。

公司股东围绕公司财产、股权转让等问题进行了多个诉讼，形成了多份判决。本文只选取其中一个案例

纠纷，该案经过了一审、二审和再审审查，该案的详细裁判参见常州市索源电器照明设备有限公司与杨宝元损害公

司利益责任纠纷二审民事判决书（２０１４）常商终字第５７３号；常州市索源电器照明设备有限公司与杨宝元损害公司

利益责任纠纷再审复查与审判监督民事裁定书（２０１６）苏民申６１６号。由于无法找到本案一审裁判的完整判决文

书，下文的相关部分也参考了其他裁判文书中认定的案件事实，主要是如下两个判决：陆海涛与杨雪华股权转让

纠纷一案的判决书（２０１３）常商终字第４３１号；常州市索源电器照明设备有限公司与杨宝元损害公司利益责任纠纷

二审民事判决书（２０１４）常商终字第１９４号。

法院认定的事实只言及杨宝元是公司的创始人，并没有追溯公司的设立情况。一种可能的情形是公司

设立时即由上述家庭成员共同出资，另一种情形是公司设立时完全由杨宝元夫妇出资，两个女儿和女婿的股权则

可能是后续接受赠予获得的。

参见陆海涛与杨雪华股权转让纠纷一案的判决书（２０１３）常商终字第４３１号。决议载明：“全体股东一致

同意公司股权转让，公司注册资本５０８万元，各股东出资情况为陆海涛出资５０．８万元，占注册资本的１０％，杨宝元

出资２５９．０８万元，占注册资本的５１％，杨小慧出资１２７万元，占注册资本的２５％，杨雪华出资３５．５６万元，占注册

资本的７％，杨慧丽出资３５．５６万元，占注册资本的７％。现全体股东一致同意股东杨宝元将所持公司股权１２７万

元转让给股东杨小慧，一致同意杨雪华、杨慧丽、杨宝元将各自所持公司股权３５．５６万元、３５．５６万元、３０．４８万元转

让给股东陆海涛。转让后公司注册资本为５０８万元，股东出资情况为杨小慧出资２５４万元，占注册资本的５０％；陆

海涛出资１５２．４万元，占注册资本的３０％，杨宝元出资１０１．６万元，占注册资本的２０％。”

参见陆海涛与杨雪华股权转让纠纷一案的判决书（２０１３）常商终字第４３１号。其中，杨雪华与陆海涛签

订的股权转让协议载明：“一、出让方（杨雪华）将其持有常州市索源电气照明设备有限公司的部分股权３５．５６万元

（占公司注册资本的７％）以人民币３５．５６万元转让给受让方（陆海涛）。二、受让方于２０１１年５月３０日前将股权

转让款以现金方式一次性直接交付给出让方。三、自本协议生效之日起，双方在常州市索源电气照明设备有限公

司的股东出资比例发生变更，即出让方不再享有转让部分的股东权利，不再履行转让部分股权的股东义务，受让方

开始享有受让后的出资比例的股东权利并履行股东义务。四、本协议自双方签字盖章之日起生效。”



间所收取的租金收入，并支付相应的利息。

此外，在经营管理公司期间，杨宝元也以个人财产支付公司债务，有证据的合计为索源公司垫

付１６５８１３．２元。〔２２〕

（二）三个法院裁判说理存在的问题

１．一审法院裁判理由的分析

一审认为：索源公司享有租金收入的所有权。但鉴于公司原股东杨宝元、杨雪华、杨慧丽于

２０１１年５月３０日将股权转让给杨小慧、陆海涛，该股权转让时的价格客观反映了公司的实际资产

状况；陆海涛、杨小慧明知杨宝元在签订股权转让协议前存在收租金的情况；该公司杨宝元、杨雪

华、杨慧丽原三位股东占有公司６５％的股份；对于股权转让协议签订前杨宝元收取的款项，索源公

司无权主张。

一审法院的说理与案件事实不符，且欠缺法律依据。股权转让价格不是按照公司实际资产状

况确定，当事人在转让股权时没有对公司实际资产进行评估，价款是直接按照注册资本确定的，即

使如法院所言，也仅说明陆海涛夫妇在股权转让过程中获益，〔２３〕不能说明公司已经免除杨宝元返

还租金的义务。股权转让关系与公司返还租金的请求权是两个独立的法律关系，公司的返还请求

权不因股权转让而消灭。

２．二审法院裁判理由的分析

二审认为：索源公司的所有股东是同一家庭成员，大股东杨宝元将股权转让给女儿、女婿的过

程中，没有对股权价值进行评估。各股东之间基于特殊的近亲属关系共同生活，公司从未进行过

盈利分配。杨宝元作为一家之长，将代公司所收的租金收入用于家庭生活和子女身上的开销没有

具体的明细账目，其他各股东也均很清楚此状况。索源公司对股权转让之前杨宝元每年应得到的

收益没有进行合理必要的结算和分配，不应该对其股权转让之前所收取的租金另行主张。

二审法院重点分析了案件发生的背景，其试图论证，案件的情况特殊，若支持公司的诉讼请

求，将造成结果上的不公平，有违家庭伦理。但是，法院对案件的分析仅停留在事实层面，没有对

事实的规范意义进行解释。〔２４〕二审仍未说明，公司的请求权因何种法律事由而归于消灭。

３．再审审查裁定理由的分析

再审审查认为：索源公司的租金属公司所有，公司的股东属于近亲属关系，股东会决议明确，

杨宝元、杨雪华、杨慧丽将其所持全部或部分股权分别转让给杨小慧及陆海涛，杨雪华、杨慧丽退

出公司。依据这些事实，应认定索源公司当时的全部股东在内部股权转让及部分股东退出时，已

·１２１·

刘东辉：公司法如何面对家庭秩序

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

包括杨宝元代索源公司向当地村委、财政所缴纳索源公司２０１２至２０１３年度的土地等上交款计

１４４７９４．５元；自２０１２年１２月起至２０１４年１月期间，杨宝元代索源公司交纳水费１５６６．２１元，代交电费计

１９４５２．４９元。

一审法院的推理逻辑是，股权转让价格一般应根据公司的实际资产状况决定，而本案当事人在确定公司

资产状况的过程中，没有将租金等杨宝元收取的收入计算在内，导致被计算的公司资产少于真实的资产，从而造成

实际的股权转让价格相比于应然状态偏低，因此，陆海涛夫妇作为受让人已经少支付了股权转让价款。

何况，道德伦理的说教并不能替代裁判说理，法院即便已经由此产生倾向性的意见，也不必然意味着终

局的结论。法院要使其判决结论获得实质的正当性，应从当事人的请求出发确定适用案件的法律依据，并以法律

背后的价值观点为基础，目光不断在规范与事实之间“往返流转”，使二者的含义得以“相互解明”。在此过程中，法

院应始终在结论上保持开放，允许法律对其先前的倾向性意见进行适当的修正，直至获得最终的结论。参见杨旭：

《论共有物分割请求权的限制———“刘柯妤诉刘茂勇、周忠容共有房屋分割案”评释》，载《政治与法律》２０１７年第

４期；［德］阿图尔·考夫曼：《法律获取的程序———一种理性的分析》，雷磊译，中国政法大学出版社２０１５年版，第

１２４页；［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第１６２页。



通过全体协商一致的方式，对包括租金收益在内的公司利润分配做出决议，由此结算股东收益，而

各股东之间确定的股权转让价值中，已考量了股东的收益情况。换言之，股东权益结算的内容亦

包括索源公司既有租金的收益分配。现公司向杨宝元主张返还该部分租金收益，欠缺事实与法律

依据。

再审审查裁定试图从契约的角度论证公司已经将租金收益作为利润进行了分配。其说理存在

如下错误：首先，法院认为，公司股权转让决议同时也是一个利润分配的协议，〔２５〕但股权转让决议

以及合同的文义表明，决议与合同明确规定的事项仅包括股权转让的主体、比例、价格等，内容明

确，无解释歧义；就股权转让合同的典型目的而言，该合同也并无契约漏洞存在，当事人也已经履

行了决议与合同的内容，将此客观表示解释为利润分配协议，已不是对契约成立与内容的解释，而

是一种对契约的拟制，拉伦茨教授将这种法官在裁判中的拟制称为“供作法院判决理由手段的拟

制”〔２６〕，并且明确指出“司法裁判经常运用拟制的意思表示此种说理方式，例如当它想免除责任

时。于此，拟制掩盖了决定性的理由，将说理贬抑为表象说理。因此，它是法院所应避免的”。〔２７〕

由此可见，即使本案中免除杨宝元的返还义务符合个案正义，也不应直接通过契约拟制的方式实

现；其次，这种解释是一种“后见之明”（ｈｉｎｄｓｉｇｈｔｂｉａｓ），该解释意味着，当事人在订立合同时预见

到了道德风险，并针对这种风险做了明确的契约安排；最后，即使认为本案当事人关于租金收入问

题存在一种“心照不宣”或者默契，该法院也没有解释为何成员的这种“心理契约”应该解释成法律

上的契约。

（三）索源公司案反映的一般问题

三个裁判都没有直接适用公司法的规则，而是以股权转让时点为界区分法律后果。但是，在

具体的法律适用中，三个裁判没有正确理解家庭关系或者家庭背景的法律规范意义。一方面，索

源公司是依据我国公司法注册的有限公司，被期待依照公司法以及公司章程的规定行事。另一方

面，公司的股东以及管理者同属家族成员，相互存在密切的亲属关系，其行为受到身份与社会规范

的约束。法官裁判这类公司纠纷时，面临公司逻辑与家族逻辑之间的紧张对立。索源公司案既可

被解读为杨宝元利用家长与控股股东的双重身份实施对其他家族股东的压制（ｏｐｐｒｅｓｓｉｏｎ），
〔２８〕也

可能被解读为陆海涛夫妇利用“公司面纱”事后从事对父亲／小股东的背信行为。

索源公司案的裁判还涉及法官对公司以及公司法规范目的的理解。若从法与经济学的个人

主义立场出发，〔２９〕追求公司法的效率与财富最大化目的，本案法官应该忽略公司参与者之间的社

会关系，直接适用公司法上关于高管忠实义务的规定，杨宝元垫付债务的行为以及后续的股权转

让行为不影响法律评价，即使公司现有控制股东陆海涛夫妇“不孝”或“贪得无厌”，这也仅是道德
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〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

尚且不说我国公司法对公司分配利润规定了明确的条件和程序，参见《公司法》第１６６条。

不同于法定的拟制，在法院判决的说理脉络中，拟制意指：假定案件事实中存在着一种足以发生法效果

的构成要件要素，虽然其（应该）确悉，事实并非如此。参见前注〔２４〕，卡尔·拉伦茨书，第１４４页。

前注〔２４〕，卡尔·拉伦茨书，第１４４页。

ＰａｕｌＧ．Ｍａｈｏｎｅｙ，“ＴｒｕｓｔａｎｄＯｐｐｏｒｔｕｎｉｓｍｉｎＣｌｏｓｅＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｓ”，ｉｎＲａｎｄａｌｌＫ．ＭｏｒｃｋＣ （ｅｄ．），

Ｃ狅狀犮犲狀狋狉犪狋犲犱犆狅狉狆狅狉犪狋犲犗狑狀犲狉狊犺犻狆 （ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏＰｒｅｓｓ，２０００），ｐｐ．１７７ ２００；ＴｅｒｒｙＡ．ＯＮｅｉｌｌ，

“ＲｅａｓｏｎａｂｌｅＥｘｐｅｃｔａｔｉｏｎｓｉｎＦａｍｉｌｉｅｓ，Ｂｕｓｉｎｅｓｓｅｓ，ａｎｄＦａｍｉｌｙＢｕｓｉｎｅｓｓｅｓ：ＡＣｏｍｍｅｎｔｏｎＲｏｌｌｏｃｋ”，７３Ｉｎｄ．ＬＪ

５８９（１９９７）．

美国特拉华州衡平法院大法官艾伦总结认为，公司法的研究中对公司有两种不同认识，一种是自由主义

基础上的公司观（犜犺犲犔犻犫犲狉犪犾犝狋犻犾犻狋犪狉犻犪狀犕狅犱犲犾），另一种是社群主义的公司观（犜犺犲犛狅犮犻犪犾犕狅犱犲犾）。ＳｅｅＷｉｌｌｉａｍ

Ｔ．Ａｌｌｅｎ，“ＣｏｎｔｒａｃｔｓａｎｄＣｏｍｍｕｎｉｔｉｅｓｉｎＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎＬａｗ”，５０Ｗａｓｈ．＆ＬｅｅＬ．Ｒｅｖ．１３９５（１９９３）．



问题，是杨宝元不遵守公司程式应该预见的法律风险。〔３０〕从判决的事后指引作用看，〔３１〕判决杨

宝元返还所有租金收入可以引导其他家族公司改正“不规范”的经营与财务混同行为。

与此相反，若从社群主义的立场出发，〔３２〕除了考虑效率，公司法也应该承认信任、合作等社会

规范的价值，〔３３〕从整体上考量家族公司中个体的互动行为，保护公司参与者隐含的共识（ｉｍｐｌｉｃｉｔ

ｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇｓ）与共同期待（ｍｕｔｕａｌｅｘｐｅｃｔａｔｉｏｎｓ）。在此观点下，法官需要特别关注行为主体间

的社会关系以及行为发生的动机与情境。例如，杨宝元为何能长期占用公司租金；为何以个人财

产偿付公司债务；为何不经评估就将股权转让给陆海涛夫妇；股权转让行为与杨宝元占有租金收

入行为之间有何内在关联；陆海涛为何很长时间都没有对杨宝元占有公司财产提出异议，并在转

让股权后一段时间仍让岳父继续管理公司；但之后为何又对杨宝元提起诉讼。这些问题需要我们

分析家庭成员间特殊的互动模式，探究亲属关系如何影响家族公司的治理机制与目标。

索源公司案虽是公司法中的一个边缘性个案，却和如何理解与评价家族公司这类特殊企业形

式这一问题密切相关。家族公司的纠纷具有一些共同的事实与价值难题，对家族公司特殊性的研

究不仅有助于法官裁判类似案件时准确评价当事人的利益与值得保护的法益，而且有助于拓宽我

们对公司治理与公司法目标的理解。

二、主流公司法理论：低度社会化的公司

公司法教义学 〔３４〕和法与经济学是当下我国公司法研究的主流范式，〔３５〕这些研究反映出理论

上对公司以及公司法功能的理解。

（一）公司法教义学视野下的公司制度

“在不同的国家和地区中，商事公司均拥有一套大体类似的法律特征，同时面临着一系列大体

类似的法律问题。”各国公司法调整的商事公司具有几个共同的法律特征：营利性、法人人格、股

东有限责任。〔３６〕这些公司法律特征都旨在最大限度降低公司的设立与融资成本，方便股东最大
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

假设杨宝元按公司法与章程的规定行事，区分公司财产与股东／管理者个人财产，并且按照公司法规定

的程序分配公司利润，陆海涛夫妇便无法就租金收入提起诉讼。

法与经济学认为，法官应该考虑自己在裁判中创造的规则对其他行为者在将来行为时的指引作用。Ｓｅｅ

ＳｔｅｐｈｅｎＭ．Ｂａｉｎｂｒｉｄｇｅ，犆狅狉狆狅狉犪狋犻狅狀犔犪狑犪狀犱犈犮狅狀狅犿犻犮狊（ＦｏｕｎｄａｔｉｏｎＰｒｅｓｓ，２００２），ｐ．１９．

ＳｅｅＷｉｌｌｉａｍＴ．Ａｌｌｅｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔２９〕，ａｔ１３９５．

有部分公司法学者的研究也注意到社会规范对公司治理的作用。ＳｅｅＭｅｌｖｉｎＡ．Ｅｉｓｅｎｂｅｒｇ，“Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ

ＬａｗａｎｄＳｏｃｉａｌＮｏｒｍｓ”，９９（５）ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１２５３ １２９２（１９９９）；Ｊ．Ｒ．Ｍａｃｅｙ，犆狅狉狆狅狉犪狋犲犌狅狏犲狉狀犪狀犮犲牶

犘狉狅犿犻狊犲狊犓犲狆狋，犘狉狅犿犻狊犲狊犅狉狅犽犲狀（ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８），ｐｐ．３１ ４４．

公司法教义学主要指运用狭义的法学方法解释与适用公司法，将公司法规则体系化的论述，是商法教义

学在公司法领域的延伸。相关研究参见蒋大兴：《商法：如何面对实践？———走向／改造“商法教义学”的立场》，载

《法学家》２０１０年第４期；韩强：《法教义学在商法上的应用———以最高人民法院指导案例１５号为研究对象》，载

《北大法律评论》２０１４年第１期。

相关研究参见施天涛：《公司法论》，法律出版社２０１４年版；王军：《中国公司法》，高等教育出版社

２０１５年版；邓峰：《普通公司法》，中国人民大学出版社２００９年版；罗培新：《公司法的合同解释》，北京大学出版社

２００４年版。

为了回应实践中不同规模的企业的规则需求，各国公司法往往针对不同的公司类型制定差异化的规则，

如德国的《有限责任公司法》、美国特拉华州普通公司法中的封闭公司等，这些特殊的公司类型股东人数较少，不具

有股份自由转让、董事会结构下的授权管理等法律特征。



化投资价值，〔３７〕反映了公司法对股东自利属性与公司经济属性的强调。

在公司治理方面，公司法承认章程对公司大部分事务与利益安排的自治地位，允许公司股东

通过谈判将特定条款写入公司章程，以满足特定公司参与者的特殊偏好。〔３８〕公司章程很大程度

上保证了公司内部治理的正式性，为陌生的股东、董事与高管的互动提供了明确的预期。〔３９〕在责

任机制上，公司法明确高管对全体股东负有受信义务，〔４０〕两者之间是一种法律上的信任关系。但

是，这种信任是法律的强制性信任，不同于自愿的社会信任。〔４１〕从受信义务的内容看，法律对董

事、高管设定的义务标准低于社会规范对社会信任关系的要求。忠实义务主要体现在消极方面，

即不得侵害股东利益；在注意义务方面，法律虽然要求董事勤勉尽责，按照股东利益最大化方式行

事，但由于商业判断规则的存在，董事的注意义务主要体现在遵循特定程序方面，并且具有很大的

自由裁量空间。〔４２〕而在典型的朋友关系或者夫妻关系等社会关系中，社会规范要求受到信任一

方有更积极而且道德程度更高的行为，如忠诚、尽到最大努力（Ｂｅｓｔｅｆｆｏｒｔｓ）甚至牺牲自我利益

等。〔４３〕由此说明，公司法调整的受信关系虽然不同于买卖等一般的交易关系，但仍然是法律对董

事、高管最低限度的商业道德要求。〔４４〕

此外，公司法强调公司内命令、指示、告知等程序的正式性，以保证组织内日常的沟通与决策。

利润分配等公司重大事项按照公司法与公司章程规定的程序进行决议，才能发生相应的法律效

果。公司法希望通过程序规则协调偏好各异的公司参与者的行为，因为公司法预设的公司类型是

陌生人之间的，因为“当诚信和信任低于一定水平之后，规定的程序公正性才是必需的和有用

的……绝大多数人在其婚姻关系中对程序公正性的要求相对要少，因为双方诚实和信任的程度很

高”。〔４５〕

公司法教义学强调明确的公司章程、正式的治理结构以及程序性规范等对于调整公司参与者

行为，保护股东利益的作用。在公司法教义学的框架下，家族公司与典型的公司具有相同的法律

特征与法律问题，似乎应该完全适用公司法提供的默认规则与治理结构。这也许是很多学者建议

家族企业采取正式的公司治理模式的原因。

（二）法与经济学视野下的公司

１．公司契约论

法与经济学重在“探究隐藏在公司法背后的经济逻辑”〔４６〕，而公司契约论是法与经济学借
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

参见［美］莱纳·克拉克曼、亨利·汉斯曼等：《公司法剖析：比较与功能的视角》，北京大学出版社

２００７年版，第６～１２页。

尤其是在封闭公司中，公司法与公司法判例越来越多地肯定公司章程与股东协议在公司治理中的作用。

参见施天涛：《公司法论》，法律出版社２０１４年版，第２９９～３０７页。

参见邓峰：《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７～９页。

参见《公司法》第１４７条。

ＬａｒｒｙＥ．Ｒｉｂｓｔｅｉｎ，“Ｌａｗｖ．Ｔｒｕｓｔ”，８１ＢＵＬＲｅｖ．５５３（２００１）．

ＤｏｕｇｌａｓＭ．Ｂｒａｎｓｏｎ，“ＴｈｅＲｕｌｅＴｈａｔＩｓｎｔａＲｕｌｅ— ＴｈｅＢｕｓｉｎｅｓｓＪｕｄｇｍｅｎｔＲｕｌｅ”，３６Ｖａｌ．ＵＬ

Ｒｅｖ．６３１（２００１）．

ＥｔｈａｎＪ．Ｌｅｉｂ，“ＣｏｎｔｒａｃｔｓａｎｄＦｒｉｅｎｄｓｈｉｐｓ”，５９ＥｍｏｒｙＬＪ６４９（２００９）．

对于主要由陌生人组成的上市公司而言，商业判断规则与较低标准的董事责任符合理性经济人最大化

经济价值的目的，关于商业判断规则在公众公司的正当性，ＳｅｅＳ．Ｍ．Ｂａｉｎｂｒｉｄｇｅ，“ＴｈｅＢｕｓｉｎｅｓｓＪｕｄｇｍｅｎｔＲｕｌｅａｓ

ＡｂｓｔｅｎｔｉｏｎＤｏｃｔｒｉｎｅ”，８３（１）ＳＳＲＮＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃＪｏｕｒｎａｌ（２００３）。

［美］ＩａｎＲ．麦克尼尔：《新社会契约论》，雷喜宁等译，中国政法大学出版社２００４年版，第６２页。

罗培新：《公司法的法律经济学进路：正当性及其限度》，载《法学研究》２０１３年第６期，第２７页。



鉴新制度经济学中的企业理论所倡导的公司法理论。〔４７〕该理论对公司与公司法兼具描述性与

规范性阐释，其主流地位虽面临挑战，〔４８〕但作为一种具有解释力的学说，仍然具有广泛影

响力。〔４９〕

公司契约论认为，公司是要素提供者缔结的一系列显性或隐性的契约的联结体（ｎｅｘｕｓｏｆ

ｃｏｎｔｒａｃｔｓ）〔５０〕，契约缔结者包括股东、董事、管理者，也包括债权人、劳动者、供应商等外部人；公司

法应该赋予公司参与者最大限度的谈判空间，尊重公司参与者达成的契约，因此，公司法应该以默

认规则（ｄｅｆａｕｌｔｒｕｌｅｓ）为主，强制性规范应受到严格限制；〔５１〕而公司法默认规则的设立应该符合假

设谈判法（ＨｙｐｏｔｈｅｔｉｃａｌＢａｒｇａｉｎＭｅｔｈｏｄｏｌｏｇｙ）
〔５２〕，即公司参与者在交易成本为零的情况下事先

订立契约时会选择的条款，这类条款被称为多数人条款 〔５３〕（ｍａｊｏｒｉｔａｒｉａｎｄｅｆａｕｌｔｒｕｌｅ），符合一般公

司的通常需要。

公司契约论是以公司参与者是经济理性人（ｅｃｏｎｏｍｉｃａｌｌｙｒａｔｉｏｎａｌａｃｔｏｒ）这一新古典经济学假

设为前提的。〔５４〕理性经济人追求自身效用的最大化，并通过成本、收益分析选择能够最大化自身

效用的行动方案。经济理性人通过非人格化的谈判达成对当事人最优、最有利于公司参与市场竞

争的条款。当然，为了经济收益的最大化，理性经济人也会考虑缔约谈判的成本，不会对公司的所

有事项进行谈判。因此，现实中公司参与者所达成的契约是不完全契约，与交易成本为零的情况

下所达成的契约相比，并不是帕累托最优的。而公司法的功能就是“提供现成的缔约条款，为各个
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〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

ＳｅｅＳｔｅｖｅｎＮ．Ｓ．Ｃｈｅｕｎｇ，“ＴｈｅＣｏｎｔｒａｃｔｕａｌＮａｔｕｒｅｏｆｔｈｅＦｉｒｍ”，２６Ｊ．Ｌ．＆Ｅｃｏｎ．１，１０（１９８３）；Ｍｉｃｈａｅｌ

Ｃ．Ｊｅｎｓｅｎ＆ Ｗｉｌｌｉａｍ Ｈ．Ｍｅｃｋｌｉｎｇ，“ＴｈｅｏｒｙｏｆｔｈｅＦｉｒｍ：ＭａｎａｇｅｒｉａｌＢｅｈａｖｉｏｒ，ＡｇｅｎｃｙＣｏｓｔｓａｎｄＯｗｎｅｒｓｈｉｐ

Ｓｔｒｕｃｔｕｒｅ”，３Ｊ．Ｆｉｎ．Ｅｃｏｎ．３０５，３１０ ３１１（１９７６）；ＬｅｗｉｓＡ．Ｋｏｒｎｈａｕｓｅｒ，“ＴｈｅＮｅｘｕｓｏｆＣｏｎｔｒａｃｔｓＡｐｐｒｏａｃｈｔｏ

Ｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｓ：ＡＣｏｍｍｅｎｔｏｎＥａｓｔｅｒｂｒｏｏｋａｎｄＦｉｓｃｈｅｌ”，８９Ｃｏｌｕｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．１４４９，１４５７（１９８９）；ＪｏｎａｔｈａｎＲ．

Ｍａｃｅｙ，“ＦｉｄｕｃｉａｒｙＤｕｔｉｅｓａｓＲｅｓｉｄｕａｌＣｌａｉｍｓ：ＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｓｔｏＮｏｎｓｈａｒｅｈｏｌｄｅｒＣｏｎｓｔｉｔｕｅｎｃｉｅｓｆｒｏｍａＴｈｅｏｒｙｏｆｔｈｅ

ＦｉｒｍＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ”，８４ＣｏｒｎｅｌｌＬ．Ｒｅｖ．１２６６，１２６６（１９９９）．

近来虽然批评不断，但作为一个兼具描述性与规范性的理论模型，其具有很强的解释力，很多其他理

论也大多在此基础上进行完善与补充。对公司契约论的批评，参见李诗鸿：《公司契约理论新发展及其缺陷的

反思》，载《华东政法大学学报》２０１４年第５期；黄辉：《对公司法合同进路的反思》，载《法学》２０１７年第４期。

公司契约论的批评者也承认，“公司契约论更像牛顿的经典力学理论，虽然无法精确地描述现代物理

学的各种规律，却依然能够为多数物理现象提供一个简洁而充分的解释”。ＳｅｅＬｙｍａｎＪｏｈｎｓｏｎ，“Ｉｎｄｉｖｉｄｕａｌａｎｄ

ＣｏｌｌｅｃｔｉｖｅＳｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙｉｎｔｈｅＣｏｒｐｏｒａｔｅＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅ”，９２（８）ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ２２１５ ２２５０（１９９２）．

公司契约论中的契约概念在内涵与外延上都不同于合同法上的合同概念。“我们在谈到契约论的时候，

‘契约’这个词不仅仅局限于那些构成法律意义上‘合同’的交易关系。事实上，契约论用‘契约’一词所指的是任何

涉及财产权产生、变化以及转让的程序。更进一步来说，契约论关注于以信息不对称、单方统治及投机主义为特征

的各种长期关系。在这个意义上，股东与公司债权人的关系也具有合同性质，即使双方之间没有订立任何我们可

以称为‘合同’的书面文件。”参见［美］斯蒂芬·Ｍ．贝恩布里奇：《理论与实践中的新公司治理模式》，赵渊译，北京

大学出版社２０１２年版，第２７页。

强制性规范主要应用于存在负外部性的情形。ＳｅｅＩａｎＡｙｒｅｓ，ａｎｄＲｏｂｅｒｔＧｅｒｔｎｅｒ，“ＦｉｌｌｉｎｇＧａｐｓｉｎ

ＩｎｃｏｍｐｌｅｔｅＣｏｎｔｒａｃｔｓ：ＡｎＥｃｏｎｏｍｉｃＴｈｅｏｒｙｏｆＤｅｆａｕｌｔＲｕｌｅｓ”，９９（１）ＴｈｅＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ８７ １３０（１９８９）．

“我们假想出这么一种情形：在公司成立前，所有利益群体正坐在一张会议桌前。让股东、雇员、合同债

权人、侵权债权人和其他利益相关群体进行谈判，看看他们希望由什么样的规则来调整彼此之间的关系。谈判所

达成的这个规则就被采纳为公司法默认规则，这样做降低了交易成本，并让商业运作变得更具效率。”参见前注

〔５０〕，斯蒂芬·Ｍ．贝恩布里奇书，第２７页。

Ｄ．ＧｏｒｄｏｎＳｍｉｔｈ，“ＴｈｅＳｈａｒｅｈｏｌｄｅｒＰｒｉｍａｃｙＮｏｒｍ”，２３Ｊ．Ｃｏｒｐ．Ｌ．２７７（１９９７）；ＴｈｏｍａｓＡ．Ｓｍｉｔｈ，

“ＴｈｅＥｆｆｉｃｉｅｎｔＮｏｒｍｆｏｒＣｏｒｐｏｒａｔｅＬａｗ：ＡＮｅｏｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｏｆＦｉｄｕｃｉａｒｙＤｕｔｙ”，９８（１）ＭｉｃｈｉｇａｎＬａｗ

Ｒｅｖｉｅｗ２１４ ２６８（１９９９）．

ＳｔｅｐｈｅｎＭ．Ｂａｉｎｂｒｉｄｇｅ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔３１〕，ａｔ２３．



缔约方节省缔约成本和时间。公司法中的众多条款，诸如投票规则，法定人数要求等，订立契约的

各方通常都会接受。公司法以及既存的司法系统会免费将这些‘条款’提供给每一个公司，促进投

资者集中精力对其从事的行业投入更多时间”。〔５５〕

在理性经济人的假设下，股东参与公司的目的只是为了实现个人利益最大化，因而公司法正

当的规范目的就是公司参与方福利或效率的最大化，而这种确定的方法，就是计算各方的

福利。〔５６〕

２．委托代理理论

在股东与管理者之间的关系上，法与经济学奉行委托代理理论，〔５７〕将股东与管理者之间的关

系理解为委托代理关系。〔５８〕该理论假设股东与管理者之间存在显著的信息不对称以及利益冲

突，管理者具有机会主义的自利倾向。作为享有自由裁量权的代理人，公司管理者与股东的利益

并不一致，管理者会为了自己的经济或非物质利益，实施偏离股东利益最大化的行为，会产生各种

代理成本。为了降低代理成本，公司需要设计一套明确、可执行的契约，通过监督与激励等治理机

制约束代理人。独立董事、股权激励等都是公司降低代理成本的正式制度。

在法与经济学看来，家庭关系对公司的作用被简化为降低交易成本，如伊斯特布鲁克和费希

尔认为“封闭公司的参与方，除了商业往来外，彼此间通常还有家族联系或私人交往。这种持续而

非金钱的关系，也进一步降低了代理成本。例如，父母和子女之间的血缘纽带关系，也抑制了潜在

的利益冲突”。〔５９〕在此交易成本理论下，家族公司只是当事人自由选择企业形式时的一种模式，

并且可以随时改变其家族企业的企业性质。〔６０〕

（三）主流公司法理论不足以解释家族公司

无论是公司法教义学还是法与经济学，主要以陌生人之间设立公司为预设前提，〔６１〕公司仅仅

是投资者赚钱的工具。股东与管理者之间的关系主要是经济利益关系，只要交易成本足够低，双

方可以就任何事项进行充分的谈判。

对于家族公司而言，主流公司法理论存在以下不足：首先，主流公司法理论的很多假设在家族

公司中是不成立或不准确的，如信息不对称与机会主义倾向 〔６２〕等。家族公司的股东与管理者具

有密切的私人关系，长期共同生活，相互了解。家族成员之间除了自利动机外，还具有明显的利他

·６２１·
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〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

ＦｒａｎｋＨ．Ｅａｓｔｅｒｂｒｏｏｋ，ａｎｄＤａｎｉｅｌＲ．Ｆｉｓｃｈｅｌ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔５〕，ａｔ１４１６ １４４８．

［美］大卫·弗里德曼：《经济学语境下的法律规则》，杨欣欣译，法律出版社２００４年版，第２页。

ＭｉｃｈａｅｌＣ．Ｊｅｎｓｅｎ，“ＳｅｌｆＩｎｔｅｒｅｓｔ，Ａｌｔｒｕｉｓｍ，Ｉｎｃｅｎｔｉｖｅｓ，ａｎｄＡｇｅｎｃｙＴｈｅｏｒｙ”，７（２）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＡｐｐｌｉｅｄ

ＣｏｒｐｏｒａｔｅＦｉｎａｎｃｅ４０（１９９４）．

另一种与之相对的理论是管家理论，参见张志波：《现代管家理论研究述评》，载《山东社会科学》２００８年

第１１期。

［美］弗兰克·伊斯特布鲁克 、丹尼尔·费希尔：《公司法的经济结构》，罗培新等译，北京大学出版社

２０１４年版，第２３４页。

新制度经济学侧重从交易成本分析企业形态，而忽视了企业内部的信息沟通、学习以及知识的积累等方

面，因而对企业创新、多样性等主题缺乏解释力。参见王开明：《团队生产与团队协调：企业知识理论与主流企业

理论的比较、综合与发展》，载《经济评论》２００２年第６期。

即使是公司法理论上和实务中经常强调的公司的“人合性”，也仅指公司的信用是以股东个人的信用为

基础，而并非指公司股东个人之间的信任。

行动者不只追求个人利益，而且追求“机会主义”———“以骗术追求自我利益，善于伪装掩饰的人易于找

到交易利益。经济人远比自利假设所揭示的人来得更复杂，更不可测。”ＳｅｅＯ．Ｅ．Ｗｉｌｌｉａｍｓｏｎ，犕犪狉犽犲狋狊犪狀犱

犎犻犲狉犪狉犮犺犻犲狊（ＮｅｗＹｏｒｋ：ＦｒｅｅＰｒｅｓｓ，１９７５），ｐ．２５５．



动机，家族管理者的行为表现出利他主义的管家倾向（ｓｔｅｗａｒｄｓｈｉｐ）
〔６３〕；其次，主流公司法理论将

效率作为公司法的主要目标，这虽然适用于大多数普通公司，但在家族公司中，当事人之间可能还

存在其他的共同愿望，追求所谓的非市场价值（ｎｏｎｍａｒｋｅｔｖａｌｕｅｓ）。〔６４〕在家庭互动中，“这种关系

中的交流是广泛的，可以是正规的也可以是不规则的，或用不规则的方式代替正规的方式。交流

不只是限于语言，而是牵涉到所有的感觉。这种关系的参加者从中得到各种人身的非经济的满

足，除了进行一个局外的观察者所谓的经济交换外，还进行社会性的交换”；〔６５〕再次，主流公司法

突出契约谈判、正式的治理结构以及程序性规则在公司治理中的作用，但是，对家族企业的研究表

明，家族公司的治理表现为非正式性、非规范性，〔６６〕主流公司法理论无法很好地解释这些现象。

主流公司法持一种低度社会化的观点。经济社会学家格兰诺维特认为，“古典和新古典经济

学，延续着功利主义的传统，主张社会性孤立的、低度社会化的人类行动。这些论点假设，生产、分

配与消费行为完全不受社会关系与社会结构的影响”。在低度社会化的公司法理论中，家族公司

与其他类型的公司并无差别，亲属关系在公司中也仅具有工具属性。在一般的商业合作中，私人

关系很大程度上具有功利性，自利主体会不断评估维持信任与合作的成本与收益。有学者认为

“市场奖励创新、竞争和追求利润。交易者因此有动力将自己的利益置于社会其他成员之前，并且

抛弃经济上不再具有活力的社会和商业联系。市场机制因此会削弱诸如友谊、忠诚、家属关系和

家庭团结的价值”。〔６７〕但是，很多家族公司事实上是家庭关系的延续，家族公司中的权力与利益

分配共享家庭结构中的行为模式。家庭关系不仅是家族公司降低交易成本的工具，而且是家族公

司存续的基础性关系。在此前提下，相比于经济利益最大化，家庭关系的信任与和谐是家族公司

参与者更重要的缔约目的。〔６８〕

三、家庭关系如何影响家族公司治理

（一）家族公司的关系嵌入性

在主流公司法理论中，股东之间是单纯的经济关系，权利义务明确。但是，家族公司具有明显

的关系嵌入性（ｅｍｂｅｄｄｅｄｎｅｓｓ），家庭关系从各个方面影响公司的治理。经典的三环模型对家族企

业的分析准确地说明了家族关系与企业关系的联结。三环模型表明（见下图１），家族企业由家族、

·７２１·

刘东辉：公司法如何面对家庭秩序

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

Ｄ．Ｍｉｌｌｅｒ，Ｌ．ＢｒｅｔｏｎＭｉｌｌｅｒ，“ＦａｍｉｌｙＧｏｖｅｒｎａｎｃｅａｎｄＦｉｒｍＰｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ：Ａｇｅｎｃｙ，Ｓｔｅｗａｒｄｓｈｉｐ，ａｎｄ

Ｃａｐａｂｉｌｉｔｉｅｓ”，１９（１）ＦａｍｉｌｙＢｕｓｉｎｅｓｓＲｅｖｉｅｗ７３ ８７（２００６）；Ａ．Ｗ．Ｐｅａｒｓｏｎ，Ｌ．Ｅ．Ｍａｒｌｅｒ，“ＡＬｅａｄｅｒｓｈｉｐ

ＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆＲｅｃｉｐｒｏｃａｌＳｔｅｗａｒｄｓｈｉｐｉｎＦａｍｉｌｙＦｉｒｍｓ”，３４（６）ＥｎｔｒｅｐｒｅｎｅｕｒｓｈｉｐＴｈｅｏｒｙａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅ１１１７

１１２４（２０１０）．

ＢｅｎｊａｍｉｎＭｅａｎｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔１２〕，ａｔ１１８５．

前注〔４５〕，ＩａｎＲ．麦克尼尔书，第１２页。

ＭｉｋｋｏＭｕｓｔａｋａｌｌｉｏ，ＥｒｋｋｏＡｕｔｉｏ，ａｎｄＳｈａｋｅｒＡ．Ｚａｈｒａ，“ＲｅｌａｔｉｏｎａｌａｎｄＣｏｎｔｒａｃｔｕａｌＧｏｖｅｒｎａｎｃｅｉｎ

ＦａｍｉｌｙＦｉｒｍｓ：ＥｆｆｅｃｔｓｏｎＳｔｒａｔｅｇｉｃＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇ”，１５（３）ＦａｍｉｌｙＢｕｓｉｎｅｓｓＲｅｖｉｅｗ２０５ ２２２（２００２）；Ｌｏｒｒａｉｎｅ

Ｍ．Ｕｈｌａｎｅｒ，ＲｏｂｅｒｔｏＨ．Ｆｌｏｒｅｎ，ａｎｄＪｕｒｇｅｎＲ．Ｇｅｅｒｌｉｎｇｓ，“ＯｗｎｅｒＣｏｍｍｉｔｍｅｎｔａｎｄＲｅｌａｔｉｏｎａｌＧｏｖｅｒｎａｎｃｅｉｎＴｈｅ

ＰｒｉｖａｔｅｌｙＨｅｌｄＦｉｒｍ：ＡｎＥｍｐｉｒｉｃａｌＳｔｕｄｙ”，２９（３）ＳｍａｌｌＢｕｓｉｎｅｓｓＥｃｏｎｏｍｉｃｓ２７５ ２９３（２００７）；ＬｌｏｙｄＳｔｅｉｅｒ，
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３５３ ３６８（２００１）；吴炯：《专用社会资本外部性视阈下的家族企业治理模式》，载《经济理论与经济管理》２０１０年第

１０期。

［加］布莱恩·Ｒ．柴芬斯：《公司法：理论、结构和运作》，林华伟等译，法律出版社２００１年版，第１６４页。
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股东与企业三个相对独立又相互重叠的子系统构成。〔６９〕在三环模型的七个区域中，家族企业中

的每一个成员都可以对应其中，从而至少具有一种与家族企业有关的角色。在七个区域中，只有

一种角色的成员位于区域１、２、３，分别对应家庭成员（但不是企业股东，也不是企业雇员）、外部投

资者（但不是家族成员，也不是企业雇员）和企业雇员（但不是家族成员，也不是企业股东）；同时

拥有两种角色的成员位于区域４、５、６，分别对应家族股东、员工持股者、家族雇员；同时拥有三种角

色的成员位于区域７，其既是家族成员，又是公司股东，还参与企业经营管理。三环模型说明，家族

企业参与者可能同时拥有多重角色，不同的角色意味着不同的社会期待与要求，角色重叠会产生

角色扮演的冲突。一方面，角色的重合使得家庭可能从资金、人力资本、价值观等各个方面为家族

公司提供高效的支持；另一方面，家庭角色与公司角色的冲突也可能造成家族管理者的行为矛盾，

如家族公司管理者既需要像父亲一样履行对孩子的关照义务，又需要像专业的管理者一样管理作

为雇员的子女。

图１

即使如公司契约论所言，公司是一系列契约的组合。家族公司也应解释为关系契约理论所倡

导的关系契约。〔７０〕关系契约论认为，现实中的契约大多是具有社会关系的主体所达成的，具有长

期性、不完全性。这种契约是规划将来交换过程的当事人之间的各种关系，〔７１〕除了明确合意外，

很多非合意机制，如习俗、身份、习惯及其他为人所内化的东西在规划将来交换的过程中也发挥着

重要作用。〔７２〕由于信息的不完全，当事人的合意只有结合社会关系与社会背景才能得以理解。

“即使像亲属关系这种在许多社会中发挥重要作用的一种身份形式，在我们的社会中作为一种交
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前注〔４５〕，ＩａｎＲ．麦克尼尔书，第４页。

前注〔４５〕，ＩａｎＲ．麦克尼尔书，第７页。



换规划者，也绝不是没有的事。”〔７３〕因此，在家族公司中，除了公司章程等当事人的合意外，仍然需

要关注当事人的身份关系对公司权力、利益安排的影响。

家族公司的实证研究也表明，家族的历史、愿景能显著影响公司的管理、业绩等。〔７４〕例如，福

特公司的部分积极股东多次提出股东提案，要求废除福特家族的特别表决权股，２０１７年福特公司

董事会对此提案提出了反对建议，其认为“福特家族已经涉入公司事务超过１１３年，他们与公司的

密切关联不仅建立在持有超级表决权股而产生的经济意义上，更建立在传统、管家职责与忠诚基

础上。福特家族的成员在公司上市前后都在公司中扮演了主要角色。作为双层表决权结构的直

接结果，福特家族对于公司长久的成功具有特别的利益，并且能够在公司面对市场的短视压力与

干扰时提供稳定性”。〔７５〕

（二）家庭成员间的互动方式与内在规范

家庭是人类最古老、延续时间最长的团体构造。〔７６〕家庭关系 〔７７〕具有不同于朋友关系等其他

社会关系的特点，遵循特殊的行为模式和社会规范。剖析家庭成员间特殊的互动方式与内在规范

有助于准确理解家族公司治理的特点。

１．家庭行为的动机：利他主义

市场交往一般遵循自利原则，只从事改善自身福利的行为。相反，家庭成员之间具有明显的

利他主义倾向，〔７８〕会对他人不计回报地付出。家庭成员之间的关爱与责任是家庭伦理的集中体

现，这既源于自然的血缘关系，〔７９〕也受到家庭成员长期共同生活经历与共同价值观的影响。〔８０〕

现代经济学研究也普遍承认家庭成员之间的利他主义，将之称为亲缘利他。〔８１〕贝克尔在《家

庭论》等家庭经济学著作中认为，利他主义者的效用函数中不仅包含了本人的效用，而且包含了他

人的效用函数，利他主义者所要最大化的，不仅仅是他们自己的个人福利，还有他们所关心的某些

·９２１·
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家庭是个体之间通过血缘、婚姻或收养而联结起来的团体，家庭通过界定家庭成员的角色而确定成员之

间的权利、义务，如父母和子女的关系，两者之间是非自愿的结合。ＳｅｅＹｏｒａｍＢｅｎＰｏｒａｔｈ，“ＴｈｅＦｃｏｎｎｅｃｔｉｏｎ：
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２期。
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人的福利。〔８２〕利他主义的范围可宽可窄，取决于社交的距离，血缘关系越近的家族成员间，利他

主义倾向越显著。〔８３〕

不同于企业和其他组织，家庭内部的资源配置大部分是通过“利他主义”和附随其上的特殊义

务来确定的，而企业内部的资源配置则主要通过生产要素所有者之间的明示契约来确定。“父母

为帮助孩子所做的牺牲或孩子为帮助父母所作的奉献，以及维系夫妻之间彼此的爱心等，这些家

庭内部崇高的人际关系的指示器，从来不为厂商和其他组织所共同具备。”〔８４〕

家庭利他主义具有特殊功能。只要“家长”能够充分关心所有其他家庭成员（自愿向他们转移

资源），同时其他家庭成员也认可这种关心的存在，则家庭每一个成员的效用函数将被纳入一个由

家长效用函数所决定的统一的家庭效用函数内。不仅如此，贝克尔的研究表面，家庭中只要存在

一个公认的家长，那么即使其他家庭成员只关心自身的消费福利，他们也会有使家庭总收益与总

效用水平达到最大化的动机。〔８５〕因为家长所具有的按照利他主义原则在家庭成员之间进行利益

再分配的权力安排，为家庭内部经营提供了一种抑制个体机会主义行为的转移支付机制。即使是

自私自利的家庭成员，也会在利他主义转移支付机制的约束下考虑整体家庭生产剩余的大小，主

动使所有家庭联合生产过程中的外部效应内部化，进而间接地增进家庭中所有成员的福利水

平。〔８６〕贝克尔的家庭经济学证明了家庭内部的利他主义能够优化家庭内部的资源配置。贝克尔

认为，“利他主义鲜见于市场而多见于家庭的主要原因，在于在市场交换中利他主义的效率较低；

而在家庭生活中利他主义的效率较高”。〔８７〕家庭内的利他主义要持续发挥作用，仍然需要一定的

条件，经济学家赫舒拉发认为，贝克尔的家庭利他主义模型的成立隐含着以下一些前提条件：第

一，家庭成员为使家庭收入最大化所采取的自利行动，必须能使家长得到足够的收入优势，这样才

有可能引致足额的收入转移；第二，家长的利他主义必须超过一定的限度，否则他的收入转移将不

足以诱导家庭其他成员的无条件合作；第三，家长必须保持“最后说话”的权力，〔８８〕否则如果家长

的收入转移先于其他家庭成员的行为选择，其他成员肯定不会做出使家庭收入最大化的决策。〔８９〕

家庭经济学对利他主义的分析虽然主要集中在核心家庭，但这同样适用于扩展的家庭

（ｅｘｔｅｎｄｅｄｆａｍｉｌｙ），只是利他主义倾向会相应地减弱。家庭成员的行为虽然可能存在各种动机，但

利他主义的存在表明，家庭成员的行为不能仅仅从自利的角度进行解释，利他主义使得家庭成员

的一方能够为了其他成员的利益而放弃自己的利益，能够较多地容忍其他成员的不适当行为。

２．家庭成员的关系规范：信任

陌生人之间的关系主要依靠契约机制，并需要借助法律的威慑与救济以保护行为者的合理期

待。与此不同，家庭成员之间的关系主要依靠自我约束，而非依靠法律或其他强制性手段。〔９０〕人
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〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

参见前注〔８１〕，杨春学文。

参见叶航：《利他行为的经济学解释》，载《经济学家》２００５年第３期。

余立智：《现代家庭组织理论研究的最新进展及其启示》，载《财经论丛》２００６年第２期。

参见前注〔８４〕，余立智文。

参见前注〔８４〕，余立智文。

［美］贝克尔：《家庭论》，王献生等译，商务印书馆２００５年版，第３５４页。

典型的例子是家长通常在去世前才公布遗嘱或确定遗产分配，从而维持对家庭财产“最后说话的权利”，

这样可以持续激励其他家庭成员从事家庭利益最大化的行为。

ＪａｃｋＨｉｒｓｈｌｅｉｆｅｒ，“Ｓｈａｋｅｓｐｅａｒｅｖｓ．ＢｅｃｋｅｒｏｎＡｌｔｒｕｉｓｍ：ＴｈｅＩｍｐｏｒｔａｎｃｅｏｆＨａｖｉｎｇｔｈｅＬａｓｔＷｏｒｄ”，

１５（２）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃＬｉｔｅｒａｔｕｒｅ５００ ５０２（１９７７）．

ＪｏｈｎＷｉｇｈｔｍａｎ，“ＩｎｔｉｍａｔｅＲｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｓ，ＲｅｌａｔｉｏｎａｌＣｏｎｔｒａｃｔＴｈｅｏｒｙ，ａｎｄｔｈｅＲｅａｃｈｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ”，

８（１）ＦｅｍｉｎｉｓｔＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ９３ １３１（２０００）．



类社会对于家庭关系已经建立了一套相应的社会规范，家庭中的社会规范 〔９１〕是被一个社会所公

认的对家庭成员的行为具有指引作用的规范，这种规范主要通过社会角色发生作用，大部分人对

于家庭中每个角色所具有的责任与义务有一般性的期待与共识。例如，家庭成员应该以有利于整

个家庭的方式行为，不应该从事对家庭成员有害的行为；家庭成员之间应该互助等。这类规范是

基于家庭身份而形成，因此也可称为身份规范，如父子之间的身份关系，父亲应该照顾、教育孩子，

而孩子则应该一定程度上尊重父亲的权威。在不同历史时期与文化中，社会对家庭的认识与规范

存在很大差异，家庭中的社会规范在不断变化，如中国传统社会的“三纲五常”中就包含了家庭关

系的规范要求。但无论如何，家庭成员之间的信任规范在家庭生活中一直发挥着重要作用。信任

规范是维系家庭关系的核心机制，长期信任关系是家庭关系区别于市场交易关系的本质特征。〔９２〕

家庭成员之间的信任是一种特殊信任，而非普遍信任。〔９３〕这种信任的产生缘于家庭成员之

间的利他主义，其信任程度高于一般市场主体之间的信任。〔９４〕对于家庭共同生活关系中的不确

定因素与风险，家庭成员持一种信任心态，相信其他家庭成员不会对自己实施欺诈、卸责等机会主

义行为，因而不会采取防范道德风险的措施。而且，受到信任的其他家庭成员也会按照期待行事，

以自己的行为表明其值得信任（ｗｏｒｔｈｉｎｅｓｓ）。信任使得家庭成员之间的关系并非总需要事前明确

的契约谈判，而是保持开放性与持续性，家庭成员可随时协商出现的问题，并对于一些重要的利益

问题留待将来解决或者刻意保持沉默。〔９５〕但是，家庭成员之间的沉默并非意味着双方之间对一

些问题没有共识，长期的信任关系使得家庭成员之间具有很好的默契，对相互之间的照顾与帮助

存在共识，法院也越来越多地尊重这种共识，并予以执行。〔９６〕

若家庭成员就所有事情都进行成本与收益的分析与谈判，将严重影响家庭信任关系的持续。

某一种行为对市场主体是不可接受或必须防范的，但对于家庭成员而言，则仍可继续按照信任的

方式处理。换言之，家庭互动中的契约不完全性与开放性远高于市场交易。相比于其他社会关

系，以信任为基础的家庭成员之间具有更高的道德期待，而不是陌生人之间交易所体现的“买者自

负”原则，一方期待另一方对自己的忠诚，不利用对方在经验、判断等方面的不足，主动披露对其他

·１３１·
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〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

社会规范是一套行为标准或行为模式，并非由法律所规定或要求，但普遍被认为是典型的、具有约束力，

因而在一个特定的社区被期待与遵守。ＳｅｅＪｏｎａｔｈａｎＲ．Ｍａｃｅｙ，犆狅狉狆狅狉犪狋犲犌狅狏犲狉狀犪狀犮犲牶犘狉狅犿犻狊犲狊犓犲狆狋，犘狉狅犿犻狊犲狊

犅狉狅犽犲狀（ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１０），ｐ．３２．

ＹｏｒａｍＢｅｎＰｏｒａｔｈ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔７７〕，ａｔ１ ３０．

参见李伟民、梁玉成：《特殊信任与普遍信任：中国人信任的结构与特征》，载《社会学研究》２００２年第３期。

ＭｅｌａｎｉｅＢ．Ｌｅｓｌｉｅ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔８０〕，ａｔ５５１．

有学者总结了家庭的一些特征：（１）持续很长时间，期限事前不确定；（２）虽然各种活动的范围和重要性

会变化，这种联系通常包含各种各样的活动；（３）不是所有的合同条款都被明确确定———大部分的活动是依事件而定

的，并且按一定的顺序而决定，对于不确定事件的回应不是具体化的，而是受到社会中类似家庭关系中的行为者应

该适用的一般原则或规则的指导；（４）合同中的各个组成部分相互之间高度依赖，并且这些部分以一种一揽子协

议的方式存在，彼此不能分离；合同中的各个条款难以通过价格予以反映（价格不能被用于作为综合考虑合同中各

种因素的权重或乘数）；（５）以一个统一的账户为单位，交易一般没有明确的结算，虽然某些金钱支付（如嫁妆或彩

礼）可以看作交换的一揽子协议的期望价值的事前差额的近似值。没有个人部分的结算，也没有连续的回报。相

反，大量的未清余额是能够容忍的，因为合同中对此是不明确规定的，什么时候以及怎样清算这些余额是有待讨论

的；（６）执行大部分依靠家庭自身，虽然合同在某种程度上也得到原生家庭和其他社会力量的支持；（７）虽然存在

程度差异，家庭合同创造了一个集体的身份认同，并且会影响每一个家庭成员与外人的交易。（８）家庭合同最重

要的特征是合同是嵌入到成员的身份中的，没有了身份，家庭也就失去了意义。因此，家庭合同是独特的，不可协

商与不可转让的。这些特征的大部分与身份问题有关。ＳｅｅＹｏｒａｍＢｅｎ Ｐｏｒａｔｈ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔７７〕，ａｔ１ ３０．

ＪｏｈｎＷｉｇｈｔｍａｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔９０〕，ａｔ９３ １３１．



家庭成员有利的信息。在家庭关系中，信任不仅具有替代契约谈判，降低交易成本的功能，而且以

互信的方式行事是家庭关系的根本目的。

３．家庭交换的原则：互惠原则

作为一个具有生产、消费以及分配功能的组织，家庭成员之间同样存在一定的交换、合作，包

括共同劳作、物质帮助与心理慰藉等。〔９７〕但是，实现家庭交换的机制与实现市场交易的机制具有

明显的差异。〔９８〕

市场中的大部分交易是通过缔结明确的合同实现的，按照一定方式表达的、可识别与验证的

契约内容也是得到法院准确解释与执行的前提。典型的双务有偿合同在法律上即表现为明确的

给付与对待给付关系，当事人需严格按照契约规定的义务履行合同。

但是，家庭成员很少将默认的共识简化为明示的合同。家庭成员之间的交换主要不是通过法

律上的合同，而是通过互惠机制实现的。互惠原则意味着接受馈赠的一方，无论出于内在心理原

因还是出于外在社会规范的约束，都感到需要对馈赠的一方给予相应的回馈，通过这种馈赠与回

馈的持续过程，实现了双方在精神与物质上的互信与互助。〔９９〕“对大部分人而言，家庭生活中的

赠予和回馈永远不会被概念化为交易或者谈判。因为我们信任对方会以遵循互惠原则的方式做

出回应。长期而言，家族成员坚持相互依靠、信赖对方，他们在这种关系中不会放弃互惠

原则。”〔１００〕

相比于契约机制，家庭成员间的互惠交换遵循如下原则：首先，互惠交换是含蓄的（ｉｍｐｌｉｃｉｔ），

双方无须任何承诺，一般不会表明自己的付出是为了期待对方在将来的回报，因此，双方之间不会

就此行为进行事前的谈判或事后的追认，也并不希望借助法律的威慑实现互惠；其次，互换交换具

有延时性（ｄｅｌａｙｅｄ），提供帮助的一方不会期待对方能够立即提供回报，并且能够理解对方长时间

的不付出。持续付出的一方可能基于各种理由提供帮助，如为了感谢之前曾获得的利益，或者认

为获得一个慷慨的形象是有价值的。如果信任足够强大，这种不平衡的关系能够维持很长一段时

间。换言之，互惠交换在形式上看是重复的单方赠予或弃权，并没有法律上给付与对待给付之间

的对立关系；再次，在长期的家庭关系中，这种交换是非对称性或非算计性的，总体上，一方的付出

可能较多，相互之间不会按照市场价格进行计算。共同劳动的成果分配也不会严格按照当事人的

贡献，而是考虑家庭成员的实际需要等因素，在长期的关系中，双方有各种机会可以实现互惠共

赢，不需要计较一时的得失。

“最大化家庭关系价值的核心是维持信任和模糊化自利的角色，而对自利动机的否定是通过

互惠的含蓄性与延时性实现的。”〔１０１〕家庭成员通过这种含蓄、延时的交换方式最大限度模糊化其

交易的色彩，增强家庭成员之间的信任与信赖，提升家庭关系在精神层面的价值。

虽然从外部视角看，某些家庭成员在特定时期、特定方面的利益受损，但只要家庭成员间仍然

维持着信任关系，并且持续按照互惠方式行事，那么从家庭成员的内在视角看，整体上而言这种互

动方式仍然符合共同的意愿。

·２３１·
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〔９７〕

〔９８〕

〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

ＶｉｖｉａｎａＡ．Ｚｅｌｉｚｅｒ，“ＴｈｅＰｕｒｃｈａｓｅｏｆＩｎｔｉｍａｃｙ”，２５（３）Ｌａｗ＆ＳｏｃｉａｌＩｎｑｕｉｒｙ８１７ ８４８（２０００）．

市场机制能够满足大部分物质需求，而且具有自身的优势。但市场机制无法很好地提供精神方面的需

求，要么成本过高，要么质量不合格。即使能够提供，市场机制具有工具主义色彩，在市场交易中无法满足个人人

格的提升，如自我形象、声誉、慷慨等。ＳｅｅＭｅｌａｎｉｅＢ．Ｌｅｓｌｉｅ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔８０〕，ａｔ５５１．

ＭｅｌａｎｉｅＢ．Ｌｅｓｌｉｅ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔８０〕，ａｔ５５１．

ＭｅｌａｎｉｅＢ．Ｌｅｓｌｉｅ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔８０〕，ａｔ５５１．

ＭｅｌａｎｉｅＢ．Ｌｅｓｌｉｅ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔８０〕，ａｔ５５１．



４．家庭成员的事后机会主义

利他、信任与互惠是典型的、功能良好的家庭关系的体现，也是社会规范对家庭成员行为的期

待。但是，家庭关系也存在“失范”的情形，尤其是在涉及家庭经济利益分配时。〔１０２〕当核心家庭发

展为大家庭甚至家族时，不同的分支对家庭财产具有不同的利益，部分家庭成员可能利用其他家

庭成员的利他主义实施机会主义行为。当家庭成员之间的信任关系破裂时，相互之间往往陷入严

重的报复。

与其他商业关系的破裂不同，家庭成员在关系破裂前存在长期信任关系，并且按照互惠原则

行事，当事人对于双方的权利义务关系并没有明确的约定，造成法院事后较难识别当事人之间的

共识与期待，可能产生一方剥削另一方的情形。〔１０３〕

（三）家庭关系涉入下家族公司治理的特点

家族公司虽采用公司制企业形态，但作为家庭成员之间特殊的经济交往形式，家族公司治理

也呈现出显著的家族化色彩。

１．家族公司治理的非经济目标

由于家族关系的涉入，家族公司的目标具有多样性。家族公司除具有经济目标外，还积极追

求非经济目标，家族公司的非经济目标包括维系家族成员之间的公平、团结；为家族成员提供就业

机会；提升家族的社会声誉；追求家族创始人特定的价值观等。〔１０４〕在家族公司的经济目标与非经

济目标冲突时，家庭成员可能优先选择非经济目标。例如，即使家族雇员在各方面都不如非家族

雇员，但仍然可能占据公司的重要职务。家族公司的行为并非都是以效率或财富最大化为导向，

家族股东与家族管理者有时以牺牲自己的经济利益或者公司利益为代价，维系家庭关系的和

谐。〔１０５〕因此，在家族公司中，股东之间的相互容忍与支持十分普遍。

２．家族公司的关系治理机制

非家族制公司主要通过自治契约或公司法提供的默认规则解决代理问题。与此不同，在小规

模封闭型家族公司中，公司股东与公司管理者都是家庭成员，没有外部投资者与职业经理人，公司

成员之间具有利他主义动机与高度的信任关系。这类家族公司的治理具有明显的非正式性，属于

典型的关系治理。〔１０６〕在关系治理中，家族股东与家族管理者以家庭成员的角色互动，忽视或者刻

意淡化法律与契约的作用。首先，家族股东不看重公司章程与正式的治理机制对保护自己利益的

作用，尤其是我国公司的章程很多是按照工商管理机构制式化的格式章程填写的，并非家族成员

协商基础上的共识；其次，家庭成员不会严格按照自己在公司中的出资比例行使表决权与分配利

润，公司只是家族财产的一部分，家庭成员有各种方式实现互惠互利，无须过分计较在公司中暂时

·３３１·
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〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

〔１０５〕

〔１０６〕

ＥｒｉｃＡ．Ｃｈｉａｐｐｉｎｅｌｌｉ，“Ｓｔｏｒｉｅｓｆｒｏｍ ＣａｍｐＡｕｔｏｍｏｔｉｖｅ：ＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｎｇｔｈｅＩｍｐｏｒｔａｎｃｅｏｆＦａｍｉｌｙ

ＤｙｎａｍｉｃｓｔｏＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎＬａｗＳｔｕｄｅｎｔｓ”，３４Ｇａ．Ｌ．Ｒｅｖ．６９９（Ｍａｒｃｈ２０００）．

“当这种情况发生时，框架结构会发生剧烈的变化。合同和信任会很快成为过去的东西，因为非公众持

股公司中的纠纷经常带有个人色彩并会变得非常尖刻。这种情况的一个暗示是处于较强法律地位（比如，拥有大

多数的股份或控制着董事会）的人会毫不犹豫地利用自己的优势以有利于自己的方式解决问题。”参见前注〔６７〕，

布莱恩·Ｒ．柴芬斯书，第１６６页。

ＴｈｏｍａｓＭ．Ｚｅｌｌｗｅｇｅｒ，ａｎｄＪｏｓｅｐｈＨ．Ａｓｔｒａｃｈａｎ，“ＯｎｔｈｅＥｍｏｔｉｏｎａｌＶａｌｕｅｏｆＯｗｎｉｎｇａＦｉｒｍ”，２１

（４）ＦａｍｉｌｙＢｕｓｉｎｅｓｓＲｅｖｉｅｗ３４７ ３６３（２００８）．

Ｂ．Ｍｅａｎｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔１２〕，ａｔ６７５．

参见李新春、陈灿：《家族企业的关系治理：一个探索性研究》，载《中山大学学报：社会科学版》２００５年

第６期；黄安心、吴兴华：《家族企业内部关系规则及关系治理》，载《经济论坛》２００６年第５期。



的利益，家庭成员往往信赖家长具有最大化家族利益的动机；再次，关系治理使得很多家族公司不

遵循法人人格独立与有限责任的规定，造成公司财产与股东个人财产普遍存在混同现象；最后，家

族公司的关系治理使得家族关系的变动将严重影响家族公司的经营管理，即使公司盈利能力良

好，家族股东与家族管理者之间也可能爆发激烈的冲突，这主要源于作为基础关系的家庭关系的

破裂，如家族股东之间的离婚、继承等。“许多涉及封闭公司的著名案件，都涉及因年长的公司创

办人死亡、离异、退休等引发了非正式纽带关系的破裂等问题，这绝不是偶然的。”〔１０７〕总之，关系治

理是维系与促进家族公司发展的特有治理模式，但其自身也具有明显的局限性。

四、索源公司案的重新解读

（一）索源公司的行为逻辑

索源公司是一个典型的家族公司，公司股东与管理者都是家族成员，且属于父母子女这类紧

密的亲属关系。杨宝元不仅是公司的创始人、控股股东与管理者，同时也扮演丈夫／父亲／岳父这

三种家庭角色，具有明显的角色重合。通常，这种类型的家族公司治理呈现家族化的特点。当然，

在具体的个案分析中，仍需要充分考量相关背景，判断行为时家庭成员之间的合理期待。

１．家庭成员之间互动发生的背景

从案件事实看，至少在股权转让之前，杨宝元家族成员关系良好，并且表现出相互信任与信

赖。首先，杨宝元长期占有租金收入，且从未分配公司利润，但其他家庭成员在知情的情况下没有

提出异议，说明其他家庭成员信赖杨宝元的行为不会损害自己的利益，或者至少能容忍杨宝元的

行为；其次，杨宝元作为控股股东，除了占有租金收入之外，并没有其他转移资产的行为，也从没有

通过利润分配、支付薪酬等方式获取公司利润；再次，不同于控股股东压制与挤出小股东的典型行

为，杨宝元主动将家族公司的控股权转让给陆海涛夫妇，并且没有对公司的资产进行评估，说明其

信任对方在取得控制权之后不会实施背信行为；第四，杨宝元在转让控制权之后，仍然保留了部分

股权，从大股东变为小股东，由此说明，杨宝元信赖女儿／女婿能够在将来继续经营公司，并且使自

己获益。假设杨宝元在签订股权转让时家庭成员之间已经丧失基本的信任，或能够预见到陆海涛

夫妇会采取诉讼方式就租金问题提出异议，极有可能不会将股权转让给陆海涛夫妇，更不可能保

留部分股权而成为被压制的对象；最后，在公司股权变更之后的一段时间，陆海涛夫妇没有基于控

股股东地位立即变更法定代表人，而是仍由父亲杨宝元担任法定代表人，说明陆海涛夫妇对股权

转让的结果在当时至少是满意的，仍愿意尊重父亲的决定。此外，从杨宝元与陆海涛夫妇的系列

诉讼案件可知，在杨宝元将索源公司的控制权转让给陆海涛夫妇之后，杨宝元也将家族其他财产

分配给两个女儿，杨宝元直言，“陆海涛夫妇以索源公司名义提起诉讼并非不满于杨宝元收取租金

的行为，而是对杨宝元在两个女儿之间的财产分配感到不公”。由此说明，诉讼很可能源于事后的

家庭矛盾。〔１０８〕

２．家庭成员之间行为的内在关联

在家庭成员之间互相信任背景下，杨宝元占有租金的行为、垫付公司债务的行为以及在未经
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〔１０７〕

〔１０８〕

前注〔５９〕，弗兰克·伊斯特布鲁克、丹尼尔·费希尔书，第２３４页。

从贝克尔家庭经济学的角度而言，作为家长的杨宝元拥有“最后说话的权利”是其他家庭成员不实施机

会主义的基础。当家庭完成财产分配或移转时，杨宝元很大程度上失去了最后说话的权利，无法继续通过利他主

义的方式继续财富的公平分配。



评估的情况下以较低的价格将公司控股权转让给女儿／女婿的行为整体上是以一种互惠原则行

事，而且家庭成员之间对此互惠存在共识。

首先，杨宝元不仅取得公司收入，而且还承担公司的债务，说明其没有区分家族与公司的财

产，而是将索源公司作为家族财产的一部分；其次，在发生控制权转让时，杨宝元不仅没有进行

利润分配，也没有对公司的资产进行评估，而是直接以出资额作价将股权转让给了陆海涛夫妇。

由此可见，杨宝元占用公司收入的行为不同于一般管理者的侵占，而更像是充当家族利益保管

人或受托人的角色，〔１０９〕其占用租金的行为更多地体现为家长对家庭财产的暂时占用与支配，但

处分等行为仍然受到家庭伦理规范的约束。作为一个紧密相连的家族共同体的家长，杨宝元具

有明显的利他主义动机，事后仍然会以各种方式将家庭财产转移给其他家庭成员，使其受益，包

括赠予、继承等，〔１１０〕二审法院关于“杨宝元作为一家之长，其将代公司所收取的厂房租金等费用

用于家庭生活和子女身上的开销也没有具体的明细账目，其他各股东也均很清楚此状况”的论

述就是互惠原则的体现；后续的股权转让行为表明，杨宝元夫妇确实将公司的控制权转让给了

子女。〔１１１〕

杨宝元家庭成员的经济交换很明显地体现了互惠原则的含蓄性、延时性与非对称性。其他家

庭成员认可杨宝元占有租金，一定程度上是其他家庭成员对其的馈赠；而杨宝元以个人财产支付

公司债务的行为则表明，杨宝元仍然将占用的租金收益用于经营公司，从而实现了部分的回馈；在

公司股权转让时，杨宝元在未经评估的情况下将股权转让给子女，对此，我们不能孤立地将此行为

理解为单纯的买卖或赠予，这是一种更加明显的回馈，并且杨宝元期待陆海涛夫妇能够在将来通

过赡养等方式进行再次回馈。但是，基于相互的信任关系，当事人会模糊交易的色彩，〔１１２〕家庭成

员没有就租金收入、利润分配以及股权转让价格的确定等问题进行谈判，也没有在合同文本中进

行约定，甚至不会有口头的交流。这不意味着当事人之间对此完全没有共识。至少，在签订股权

转让合同时，杨宝元信赖自己能够保有租金收益，陆海涛夫妇不会在股权转让之后利用公司控股

股东的地位就租金行为提出异议。基于这种信赖与合理期待，杨宝元将公司股权以注册资本的价

格转让给陆海涛夫妇，并且没有在股权转让前就利润等问题进行协商。作为家庭成员的陆海涛夫

妇，长期对杨宝元的管理行为没有提出异议，在同意股权转让时也能够合理预见到杨宝元的信赖。

总之，杨宝元管理家族公司的方式虽不符合正式的公司法规则与程序，却是家庭成员遵循互

信与互惠规范的结果。

（二）法益衡量：公司法规则还是社会规范

杨宝元的行为符合社会规范，但是，在裁判家族公司纠纷时，法官是否应该背离公司法的规
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〔１０９〕

〔１１０〕

〔１１１〕

〔１１２〕

在中国儒家思想下的家庭伦理中，家族财产（尤其是土地等不动产）应该世代传承，家长对家族财产的

保有是暂时的，不能浪费财产，需要在死亡时将财产留给后代。参见［日］滋贺秀三：《中国家族法原理》，张建国

等译，法律出版社２００３年版，第２３页。

“在中国儒家文化的家庭伦理中，家庭是一种信义共同体。家户的财产并非家长的个人财产，而是一

种家庭集体财产，父亲事实上肩负将财产留给孩子（主要是儿子）的义务，并扮演着类同于其继承人的一个受托

人的角色。父亲缺乏订立遗嘱的权力，便是一个例证。”参见［美］络德睦：《法律东方主义：中国、美国与现代

法》，魏磊杰译，中国政法大学出版社２０１６年版，第７０页。

从案件事实中，我们仅能看出当事人是以注册资本的价格转让了股权，由于不知公司的实际资产状

况，所以无法准确确定这种转让中包含多少赠予的成分。但是，从索源公司注册资本确定的时间（２００６年以

前）以及公司这些年房屋出租产生的收入看，公司的实际资产的公允价格是超过注册资本的。

由于工商变更、税务处理等外部需要，当事人之间仍然需要有公司决议以及股权转让合同，但是合同的

内容会大大简化。



则，而按照社会规范裁判案件？反对将社会规范引入公司法裁判存在如下两种观点：第一种是债

权人保护说，杨宝元的行为事实上造成了公司财产与股东财产的混同，与公司法保护债权人利益

的规定不符，支持这种行为可能损害债权人利益，对于其他家族公司产生不良示范。但是，索源公

司案主要处理的是公司内部成员之间的纠纷，并不涉及外部债权人，若存在债权人主张债权，还可

通过法人人格否认保护债权人的利益。家族公司的关系治理是家族逻辑的延续，即使法院裁判杨

宝元返还全部租金收入，也不会对其他家族公司的行为产生明显的积极影响，因为法律的强制难

以改变家族成员信任关系的本质，正如英国历史上有一段时间法律曾明确否认信托关系，不保护

信托受益人的权利，但这仍然没有改变当时英国社会普遍运用信托关系安排自己的事务的情

况，〔１１３〕因为信托很大程度上源于当事人之间的信任，并且具有社会规范的保护。第二种观点认

为，法律不应该强制介入社会关系，社会关系应该由社会规范自行调整，法律的介入会污染社会关

系，贬损社会规范的价值。〔１１４〕法律确实不应该介入一些完全由社会规范调整的领域，如一些典型

的好意施惠以及夫妻之间的互助。〔１１５〕但是，在一些特定的情况下，法律仍然应该尊重并且执行社

会规范的内容，信任与互惠规范虽然主要由社会规范约束，但当一方当事人事后利用对方的信任

实施严重的机会主义行为，损害对方期待利益时，法律应该承认与保护当事人之间的共同期待。

关系契约的倡导者麦克尼尔即认为，对于典型的关系契约，法院应该寻求适用特定社会关系的社

会规范解决纠纷，即便适用法律规则会产生一个不同的结果。因为，社会规范是支持当事人契约

关系的重要机制，是实践中契约当事人真正遵从且具有自我约束力的内在规范。〔１１６〕

如果说公司法默认规则体现了大多数情况下追求经济利益最大化的公司参与者的选择，那么

在家族公司个案中，信任与互惠等社会规范是当事人在事前会真正选择的条款。

在索源公司案中，杨宝元基于对家庭成员的信任所产生的信赖应该受到保护，而陆海涛夫妇

在与家庭成员的互动中应该遵守更高的行为标准。此外，按照家庭规范的裁判结构也符合杨雪华

等其他家庭成员在签订股权转让合同时的期待。当然，这更多地还是一种道德评判，要获致妥当

的裁判结果，仍然需要在现行法内寻求规范依据，以符合现行法的价值评价。

五、法教义学内的裁判路径

索源公司案的法律争点是，索源公司是否对杨宝元有返还租金的请求权？在公司法上，杨宝

元作为法定代表人，以公司名义对外签订合同，该合同的法律效果由公司承受，取得的租金收入也

应归公司所有。杨宝元收取租金的行为虽符合家长的角色，但在法律上仍然不能直接取得所有

权，即使认定其属于公司管理者管理公司财产的保管或受托行为，属于有权占有，〔１１７〕在杨宝元不

再担任公司执行董事职务后，该受托或保管合同终止，索源公司依据公司法的规定仍然有权请求
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〔１１５〕
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ＭｅｌａｎｉｅＢ．Ｌｅｓｌｉｅ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔８０〕，ａｔ５５１．

ＥｔｈａｎＪ．Ｌｅｉｂ，“ＣｏｎｔｒａｃｔｓａｎｄＦｒｉｅｎｄｓｈｉｐｓ”，５９ＥｍｏｒｙＬ．Ｊ．６４９（２００９）．

参见谢鸿飞：《论创设法律关系的意图：法律介入社会生活的限度》，载《环球法律评论》２０１２年第３期。

“在规范的概念中不只包括那些人们为行为之方式，而且也包括那些他们应为行为之方式。因此，规范

一词有了附加的意义：对一团体之成员具有约束力，并且能指导、控制或调整恰当的、可以接受的行为的正当行为

准则。这样，除特别指明的地方外，规范一词在这里既指实际的行为，也指正当行为的准则。”参见前注〔４５〕，Ｉａｎ

Ｒ．麦克尼尔书，第３４页。

结合本案的特殊情况，笔者认为将其解释为有权占有更符合当事人的安排，因而本案不存在超过诉讼时

效的问题。



杨宝元返还上述租金。因此，需要探讨该请求权是否因特殊的法律事实而消灭或产生法定抗辩。

在法教义学的框架下，本案存在两种可能的裁判路径。

（一）意思表示的解释路径

索源公司对杨宝元享有返还租金的请求权，但是该请求权可能因公司决议或全体股东的合意

而消灭。〔１１８〕再审审查裁定就试图以存在利润分配的合意为由正当化裁判结果。在家族公司中，

家族成员之间的经济交换是在信任关系中发生，当事人的行为很多没有经过协商与书面合同，很

多事项都是当事人的“心领神会”。因此，探求当事人的意思表示需要更多地结合案件的背景事实

与行为动机，重点考察当事人的行为是否可能构成默示的意思表示或沉默的意思表示。笔者将之

称为意思表示的解释路径。但是，就索源公司案而言，这种解释路径受到案件事实与意思表示解

释规则的双重制约，在现行法上缺乏根据。〔１１９〕

首先，本案中的股权转让决议、股权转让合同表述明确，文义并无两种以上的解释可能性，即

使基于诚实信用原则的考量，也无法通过股权转让决议的内容解释出当事人之间存在分配利润的

合意。而且，拟制当事人之间存在利润分配的合意不符合当时当事人的真实意思。

那么杨宝元长期收取公司租金收入，其他股东在知道或应当知道的情况下，没有提出异议，是

否可以解释为杨宝元与其他股东之间达成了一个利润分配的合意，由杨宝元取得全部的利润分配

呢？在此种解释中，杨宝元个人收取租金的行为（默示的表示）构成由其取得全部利润的要约，而

其他股东的长期无异议的沉默则构成同意该利润分配的承诺（沉默的意思表示）。但是，杨宝元占

用租金的行为即使被解释为意思表示，其效果意思也并不明确，除了利润分配的意思表示外，还可

能是保管或受托的意思表示。更重要的是，在我国《民法通则》和《民法总则》关于意思表示的规则

中，沉默只有在有法律规定、当事人约定或者符合当事人之间的交易习惯时，才可以视为意思表

示。〔１２０〕我国民法学界通说也支持这一观点。〔１２１〕在本案中，其他家庭成员虽没有对杨宝元收取租

金的行为提出异议，但家庭成员之间并无特别约定，也没有相应的交易习惯，〔１２２〕家庭成员的“沉

默”无法在现行法上被解释为一项沉默的意思表示，因而也就无法认定存在关于租金收入一致的

意思表示。〔１２３〕

由此可见，意思表示的解释路径虽可能是妥当处理家族公司中当事人利益纠纷的路径，但在

具体个案中可能困难重重。家族成员间行为很多依赖默契和信任，家庭成员甚至刻意避免法律效

果的发生，造成当事人的真实意思往往没有通过法律通常要求的方式表示于外部世界，即使存在
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〔１１８〕

〔１１９〕

〔１２０〕

〔１２１〕

〔１２２〕

〔１２３〕

因本案不涉及外部债权人问题，因此对债权人保护问题在个案中不予考虑。

在英美法上，合同的范围更加广泛，能够从当事人的共同生活中解释出一项隐含的允诺（ｉｍｐｌｉｅｄ

ｐｒｏｍｉｓｅ），如在一些同性恋关系中，法院即通过解释而认为同性恋之间具有共同抚养试管婴儿的意思表示，即使一

方从来都没有做出明确的意思表示。ＳｅｅＪｏｈｎＷｉｇｈｔｍａｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔９０〕，ａｔ１２９．

参见《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第６６条；《民法

总则》第１４０条。但是，也有学者认为现有规定存在法律漏洞，建议“为保护相对人的合理信赖，考虑个案相关情

况，依诚实信用原则可以将当事人的沉默视为意思表示”。参见杨代雄：《意思表示理论中的沉默与拟制》，载《比较

法研究》２０１６年第６期，第１６９页。

参见崔建远：《行为、沉默之于合同变更》，载《中外法学》２０１４年第３期，第８００页。

有学者专门指出，家庭成员之间的关系与商业关系一个很大的不同是，商业关系是重复发生的，而且是

在特定商业共同体中发生的，可以认为当事人默示地接受商业惯例的约束，因而法官可以适用交易惯例补充当事

人的意思，而家庭关系是极其个别化的，并没有可以适用的惯例。ＳｅｅＪｏｈｎＷｉｇｈｔｍａｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔９０〕，ａｔ１２５．

其他的意思表示解释存在同样的问题，如将陆海涛夫妇的沉默解释为一项弃权的意思表示。在此不再

展开论述。



表达，其真实意思也存在严重的模糊性，无法探求当事人一致的意思。

（二）诚实信用原则的具体化路径

对于市场交往，现代私法规则不再过于强调自由与自我负责，而是认为市场交往的当事人在

行使权利与履行义务时应该有更高的标准，保护对方信赖。诚实信用原则作为道德的法律化原

则，对处于特别结合关系中的权利人行使权利提出了更高的注意义务要求。〔１２４〕

诚实信用原则一个重要的功能就是限制与控制当事人权利的行使，要求权利人行使权利应该

遵守诚实信用原则，不得滥用权利。〔１２５〕但是，诚实信用的典型适用情形，并非针对一项在设立时于

一般意义上就不合理的权利，而是针对权利设立后，因某些非典型的、特殊的情事，导致不合理结

果产生的具体权利行使行为。〔１２６〕因此，运用诚实信用原则限制权利行使仅仅是个案中漏洞填补

的方法。

诚实信用原则是一般性条款，并不含有具体的适用要件，在具体案件中，“权利的行使是否违

反诚实及信用，应客观衡量当事人的利益认定之，权利人的主观意思虽应斟酌，有无故意过失，则

非所问”。在长期的实务经验累积以及学理研究中，诚实信用原则已经类型化。〔１２７〕在诚实信用原

则限制权利行使方面，民法学界通说认为，〔１２８〕自相矛盾行为（ｖｅｎｉｒｅｃｏｎｔｒａｆａｃｔｕｍｐｒｏｐｒｉｕｍ）构成

违反诚实信用原则的一个相对独立的具体类型。自相矛盾行为又称出尔反尔行为，意指“在权利

人以其表示或者行为有意识或者无意识地创设了一种事实或者权利状况，相对人对此产生信赖，

而且也已经产生信赖，而权利人事后做出与先前表示或者行为相反之行为”。〔１２９〕“矛盾行为破坏

相对人的正当信赖，并致其受有损害者，其权利的行使有违诚实信用原则。”〔１３０〕

在家族公司个案中适用诚实信用原则时，需要特别考虑到家庭成员之间的特殊信任关系。史

尚宽先生在关于权利滥用的论述中，〔１３１〕专门提及亲属间不当权利行使这一类别，并且引用较多当

时日本的案例说明家族成员之间需承担特别的诚实信义义务。如“耕种长子所有名义的田地之

母，因与其长子不睦，长子对于其母请求因不法耕种所生损害之赔偿，日本判例认为子女以母为相

对人，诉于法庭，谓其行为为不法，而争财产上之利益，除非真有不得已之相当事由外，实有悖于家

族制度之精神，而且与以孝行为百德之基德旧有道义相反，在所不许”，另有一个日本判例为“与长

子不和之父，携女离家，长子所居住的父之房屋，由父受赠与之女，对于长子请求房屋腾让时，法院
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〔１２４〕

〔１２５〕

〔１２６〕

〔１２７〕

〔１２８〕

〔１２９〕

〔１３０〕

〔１３１〕

参见于飞：《论诚实信用原则与公序良俗原则的区别适用》，载《法商研究》２００５年第２期。

诚实信用原则的另一个重要功能是补充债之关系的义务内容，如缔约过程中的义务，附随义务以及合同

关系结束时的协助、保密义务等。参见王洪亮：《债法总论》，北京大学出版社２０１６年版，第８５页。

有学者将之称为诚实信用原则的次位性。在法律适用时，如果存在具体的法定规则，则需要首先适用该

具体法律规则，只有在法律适用由于具体情况的特殊性而对当事人一方明显不公平的情况下，才以诚实信用原则

予以平衡。参见王洪亮：《债法总论》，北京大学出版社２０１６年版，第８４页。

参见李勰：《再论诚实信用原则的类型化———以传统抽象概念思维为参照》，载《西南政法大学学报》

２０１３年第５期。

如果某人行使自己的权利与自己以前的行为相矛盾（前后行为相互矛盾），而他人又一直信赖他以前的

行为，这种对权利的行使是违反诚实信用的。［德］卡尔·拉伦茨：《德国民法通论》（上册），王晓晔等译，法律出版

社２００３年版，第３０９页。

王洪亮：《债法总论》，北京大学出版社２０１６年版，第８５页。

王泽鉴：《民法总则（增订版）》，中国政法大学出版社２００１年版，第５９页。

在史尚宽先生看来，违背诚信原则不过是权利滥用的一种情形，禁止权利滥用原则的位阶高于诚信原

则，因而对权利滥用原则的论述也包括违反诚信原则的案型。参见朱庆育：《民法总论》，北京大学出版社２０１３年

版，第５１６页。



认为女无特别之理由，以所有权为楯，对于长子请求腾让，不仅夺去长子一家生活之本据，使其经

济上陷于苦境，而且破毁以相互扶助与诚实信义相结合的亲属间之道义，为权利之滥用”。这些案

例时代较为久远，社会的道德观念与诚实信用原则已经有了很大的发展，但史尚宽先生关于“为调

整亲属间之利益，在适用权利滥用之法理，关于利益考量之基础、违法性及其他判断，在与其他之

人相互间有不同。在其他之人相互间，虽不构成权利滥用，而在亲属间得有权利之滥用，在法理上

为当然之事”的论述仍然值得赞赏。本文的研究也表明，一般市场主体之间的信任与合作从长远

来看仍然是为了自利，即使对相对人的行为产生信赖而进行信赖投入，也往往不会直接使相对人

获益。但是，在家族公司中，家庭股东与管理者之间具有密切的往来，相互熟知，基于利他主义与

较高程度的信任，家庭成员之间的信赖程度更高，基于信赖做出的投入也更多，而且这些投入很多

都是对相对人有利的互惠行为，能够为相对人所合理预见。家庭成员之间的这种信赖属于互惠的

信赖。此外，社会规范也要求亲属间的交往负有更高的保护义务，不得利用对方的信任而从事损

人利己的行为。因此，在不涉及公司债权人等交易相对方的案件中，处理家族公司内家族成员的

权益纠纷时，适用诚实信用标准更具有实质合理性。有学者特别强调，“只有在有一定法律上关联

的当事人之间，要求其依诚信标准为行为才有正当性。如果当事人之间并无任何‘特别关联’，这

种较高的注意义务就无从建立，否则，就会构成对当事人过于沉重的、不必要的负担，最终影响行

为的自由”。〔１３２〕就此而言，在家族公司这种既有法律关联，〔１３３〕又存在密切社会联系的当事人关系

中，要求亲属关系的一方承担高于一般市场交往的注意义务，不做自相矛盾的行为，不会造成过于

沉重的负担。

就索源公司案而言，公司执行董事杨宝元与公司之间存在一种特别的结合关系，〔１３４〕这不仅指

公司法上的受信关系，还包括杨宝元与全体股东之间的身份信任关系。２０１１年股权转让前，杨宝

元对外签订合同，收取租金，公司其他股东一直未提出异议；２０１１年全体家族股东做出股权转让决

议并签订股权转让合同，未经实际资产评估就以注册资本为基础将公司的控制权让与陆海涛夫

妇，此时股东陆海涛夫妇不仅仍然没有就租金收入提出异议（不作为），而且在股权转让决议与股

权转让合同中做出同意的意思表示（作为），结合案件发生时的背景，陆海涛夫妇的行为（包括作为

与不作为）虽然无法解释为一项弃权的意思表示，但足以形成将不再就租金收入主张权利的表

象。〔１３５〕杨宝元完全有理由信赖，其他家庭成员事实上认可了自己占有租金的行为，至少将不会在

股权转让之后追溯该历史问题，这种信赖的合理性不仅因为经过特定的时间其他家庭成员没有提

出异议，〔１３６〕更重要的是家庭成员之间仍然维持着信任关系。事实上，杨宝元也已经对此产生了信
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〔１３２〕

〔１３３〕

〔１３４〕

〔１３５〕

〔１３６〕

不存在“特别关联”之处只能适用善良风俗，“善良风俗是为那些针对完全陌生人的行为树立的标准”。

参见于飞：《论诚实信用原则与公序良俗原则的区别适用》，载《法商研究》２００５年第２期，第１２７页。

公司法学与判例普遍承认，封闭公司的股东之间具有类似于合伙人之间的法律关系，互相负有受信义

务，应该承担最大善意与忠实（ｕｔｍｏｓｔｇｏｏｄｆａｉｔｈａｎｄｌｏｙａｌｔｙ）。参见施天涛：《公司法论（第四版）》，法律出版社

２０１８年版，第４０２～４０３页。

某种形式的加重社会联系。参见［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社

２００５年版，第１２７页。

禁止自相矛盾行为的规范重心是信赖保护，因而不需要权利人的先前行为明确表示不再主张权利，而只

需要权利人的行为制造出已经不欲主张权利的表象即可，否则直接适用单方抛弃权利的法理即可，无须适用诚实

信用原则。

在此意义上，本案无须进一步考虑权利失效制度，因为权利失效制度下的构成要件之一为权利人长期不

作为，但并不包括积极的作为。参见王洪平：《论权利失效规则及其法典化》，载《法学论坛》２０１５年第２期，第２５～

２６页。



赖，并且进行了信赖投入，若公司 〔１３７〕（陆海涛夫妇）在股权转让决议做出时提出租金收入的返回问

题，杨宝元和其他两位家庭成员极有可能不会以注册资本的价格签订股权转让合同，至少不可能

在不分红的情况下签订股权转让合同。由此说明，陆海涛夫妇的行为不仅使杨宝元失去了在股权

转让合同签订前分配公司利润的机会，并且使陆海涛夫妇以较低价格受让股权而受益。作为家庭

成员，陆海涛夫妇有合理的理由预见到自己同意转让股权的行为将使父亲杨宝元产生上述期待与

信赖。在此特别情事下，公司法定代表人陆海涛再以公司名义主张租金返回请求权将明显与自己

之前决议时做出同意股权转让的行为矛盾，使杨宝元的利益受损而自己双重获益，造成不公平的

利益失衡结果，行使这种自相矛盾的行为有违我国《民法通则》第４条规定的诚实信用原则。〔１３８〕

但是，在股权转让之后，杨宝元继续收取租金收入，即使其仍然信任陆海涛夫妇不会提出异

议，但离提起诉讼的时间较短，且没有就此信赖做出明显的信赖投资，陆海涛夫妇也做出了更换法

定代表人的行为，更重要的是，当事人之间可能已经因其他家庭矛盾产生了冲突。在此情况下要

解释什么是当事人的共识较为困难，难以直接适用诚实信用原则限制公司的请求权。这也说明，

在家族公司的个案中，法官往往面临信息的不完全，对当事人的行为难以进行全面的识别与验证。

在构建家族公司的私人秩序方面，法律也并不能完全替代社会规范的作用，如实施机会主义的一

方可能还将受到其他亲属或社区的谴责，造成社会声誉的损失。

总之，索源公司案不能通过直接适用法律规则裁判，而需进行漏洞填补。结合案件的特殊背

景，可适用诚实信用原则在一定范围内限制公司的请求权，以填补公司法规则在个案中的不足。

结　　论

家族公司是我国广泛存在而具有重要经济意义的企业组织形态。主流的公司法研究强调公

司的经济属性，忽视了家族公司所具有的关系维度。主流公司法理论以自利、信息不对称以及机

会主义等为前提，突出公司章程、正式治理结构以及程序性规则等合意机制在公司治理中的作用，

无法解释家族公司治理的特殊现象。家族公司的本质特征是家庭关系的嵌入性，家庭角色与公司

角色发生重叠与冲突。家庭成员之间的互动遵循特殊的行为模式与社会规范，利他主义、高度的

信任以及互惠原则在家庭成员的经济交往中发挥重要作用，这些家庭社会规范替代与抑制了契约

式谈判，能够降低交易成本，提高相互信赖，但也增加了事后部分家庭成员实施机会主义的风险以

及家庭共识难以获得法律救济的可能性。在这些家庭社会规范的影响下，家族公司的治理具有关

系治理的特点，家族公司除了追求经济目标外，还具有其他非经济目标。

相比于普通公司，本文建议法官在裁判家族公司案件时需特别考虑：首先，需要较多考虑行为

发生的背景与情境，尤其要区分当事人的行为是在信任背景下发生的，还是在关系紧张或者已经

破裂的情况下发生的；其次，需要从整体上评价当事人的行为，而非孤立地解释案件事实；再次，除

了章程、股东协议等当事人明确的约定外，法官还需要结合当事人的行为考察是否存在共同的期

待或者隐含的共识；最后，除了从效率与财富最大化目标解释公司法规则外，还需要考虑家族公司

中信任、互惠等社会规范的价值，尤其是在类似于索源公司的纠纷时，股东之间具有近亲属关系，
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在法律技术上，全体股东做出的决议属于公司意思，可以解释为公司行为，从而可以解决本案中陆海涛

以公司名义起诉造成的法理困境。

作为商事组织法的《公司法》没有规定公司及股东的权利行使需符合诚实信用原则，故而应该适用《民法

通则》的一般原则。



而且属于家族公司内部的利益分配冲突，不涉及外部债权人利益，当适用公司法的规则会造成个

案严重的不正义，明显与社会规范相违背的情况下，可通过适用诚实信用原则等方式弥补公司法

的不足，这有助于维护我国数量众多的家族公司内部的信任与发展。
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刘东辉：公司法如何面对家庭秩序


