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股权转让限制规定 的效力

——

《公 司 法 》 第 7 1 条 的 功能 分析

徐强胜

内 容提 要 ： 关 于 《公 司 法 》 第 7 1 条有限公 司 股权转让 限制 的 规定 ， 学 界和 法 院 常 常 将

其 与 股权转 让合 同 联 系 在
一 起并 因 此探讨股权转让合 同 的 效 力 如何 。 而从功 能主义 角 度

分析 ，
该条规定 与 其说是限 制 股权 转让 ，

毋 宁说是 违反该规 定 的 对公 司 不 生 效 力 ，
从而 不

产 生 股权变 动 的 效果 。 换 言之 ，
股权转让合 同 本 身 与 该条规定是 无 涉 的 ，

同 时
， 我 国 司 法

实践关 于股权 变 动 的 意 思主 义 的做法也值得探讨 。 《 公 司 法 》 第 7 1 条 的规定 旨在解 决股

权在对外 转让的 情况 下 ，何 时 才会得到 公 司 和 其他股 东 的认可从而发 生相 应权利 变动
，

而

非 股权转让本 身 。 因此
，
借 鉴 国 外 的成 熟规定 和做法 ，我 国 有必要完 善与 该条相关 的股权

转让程序和条件 。
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一

问题的提出

《公司法 》第 7 1 条规定了 有 限责任公 司 股权转让 的程序 和规则 ，
即股东之 间可 以 自

由转让 ， 向股东之外的人转让股权则须经其他股东过半数同 意 ， 同 等条件下其他股东享 有

优先 购买权 。 章程有规定的 ，则依章程 。 由 于封 闭公 司 的 人合性 ， 对于股权 转让 ，各 国公

司法 均有限制性规定 。 但我们注意到 ，各 国对于股权转让 的 限制性规 定与其说是 限制股

权转让 ，毋宁说是违反规定 的 对于公 司 不 生效 力 ，从 而不产生 股权变动 的效果 。 也就是

说 ，各 国关于股权转让的规定 名义是股权转让的 限制 ， 实质是规定股权的转让能否受到公

司 和其他股东的认可 。 我 国学界与司法实践对于 《公司 法 》第 7 1 条 的 理解常常与股权转

让合 同 联系在
一起

，
而没有看 到或有意无意地忽视 了该条的根本功能 ， 即其实质是为 了解

？
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股权 转让 限 制 规 定 的效 力

决如果不遵守该股权转让 的规定 ，公司 和其他股东 可以 不认可该股权转让从而发生 股权

变动的效果 。 也正是没有看到该条的真正功能 ，从而导致我 国理论界和司 法界在分析股

权转让合同时产生 了不 同看法 ，并进
一

步导致司 法 实践中对于 股权变 动采意思 主义的认

识及判决 。 笔者认为 ， 《公 司法 》第 7 1 条关于股权转让的规定 目 的在于解决股权在什么情

况下可以发生受到公司 和其他股东的认可从而产生股权变动的效果 ，而非股权转让本身 。

二 关于股权转让限制规定的 比较分析

（

一

）德 国 和英 国 关 于股权转让的规定

德 国 于 1 8 9 2 年制定了世界上第一部有 限责任公司 法 ， 并 因 此创造 出 了 有限责任公

司 。 其认为 ，作为
一

种资合公司 ，有限公 司 的股份是可以 自 由转让的 ， 同时 ，鉴于有 限责任

公司 的人合性 ，为阻止无限制增加公司 的股东人数 ，避免影 响股东之间 的紧密性 ，德 国对

公司股份的 转让是有
一

定要 求 的 。 首 先 ， 根据 《德国有 限责任公 司 法 》第 1 5 条第 3 款规

定 ，有 限责任公 司 的股份转让须 以公证形式签订股份转让合 同 ， 而 《德 国 民法典 》第 1 2 5

条规定了
“

因形式瑕疵而无效
”

， 即
“

不使用法律所规定的形式 的法律行为 ，
无效

”

。 因此
，

如果不具备公证的形式要求 ，有限责任公司 的股份转让是无效的 。 其次 ，根据 《德 国有限

责任公司法 》 第 1 5 条第 5 款规定 ，如果公司章程事先规定 了相应的转让条件 ，如规定股份

转让需要得到公司 的 同意 ，则公司就有权对股份是否能够转让进行监督 。 公 司在作 出 同

意与否 的决定时 ，首先考虑 的是公司 的利益 ，尽 管它也必 须同 时在 限制股份转让 、保护公

司利益与转让股份 以满足股东利益之间作 出权衡 。 如果最终拒绝转让 ，则转让无效 。 此

外 ，在某些情况下 ，公 司章程甚至还可 以 为公司 、其他股东或第三者的利益规定 出 让义 务

与提供义务 、优先购买权或类 似购 买优先权等 。 对于转让来讲 ，遵守这些 章程规定 的条

件 ，是其生效 的前提 。

〔 1
〕 只有在符合法律规定和公司 章程要求 的情况下 ，转让方与受让

方才可以且必须就股份转让进行公司登记 。 根据 《德 国有 限责任公司 法 》第 1 6 条的特别

条款 ，必须向公司 申请转让登记 ，并对此予以证明 。 但这时的登记并不是进行有效转让的

前提条件 ，仅仅是 向公司 表明转让方与受让方之 间 进行合法性转让 的根据 。 在进行登记

之前 ，
只有原股东才是公 司 的合法股东 。 而且 ， 即使是通 过其他途径 了解 有关股份 的转

让 ，
也不足 以表 明其合法性 。 受让人还必须承认 出让人与公司 在登记之前 的法律行为 的

效力 。 因此 ，在变更登记之前 ， 出让人仍然具有表决权 、撤销权和盈利分配请求权 。 换言

之
，
只有从登记之时起 ，受让人才能够成 为股东 ’从而享有相应股东的权利 义务 。

〔
2

〕

英 国尽管为英美法系 ，但其商业法领域 比较接近于大陆法系 。 在英 国公司 法实践 中 ，

对股份的转让进行限制是其通例 ， 特别是在私人公 司 中 ，大 约有 9 9
．

6 ％ 的注册公司 对股

份转让进行限制 。
〔

3 〕 限制的原因多为 出 于家庭原 因或者企业的准合伙性质 ，
因此对既有

［
1

〕
［ 德 ］ 格茨 ？ 怀 克 、 克里斯蒂娜 ？ 温得 比西勒 著 ： 《 德 国公 司 法 》 （ 第 2

丨 版 ） ， 殷盛译 ， 法 律 出 版社 2 0 1 0 年 版 ， 第

3 4 1 页 。

（
2 ］ ［ 德 ］ 托马斯 ？ 莱塞尔 、 吕 迪格 ？ 法伊尔著 ： 《德国资合公 司法 》 ，高旭 军等译

，
法律出版社 2 0 0 5 年版 ，第 4 9 8 

－

4 9 9 页 。

〔

3
〕

Ｂ ｒｅｎｄａＨａｎｎｉｇａｎ ，ＣｏｍｐａｎｙＬ
ａｗ （

2

ｎ
ｄ

ｅ ｄ ｉｔ ｉ ｏ ｎ
） ，（

Ｏｘ ｆｏ ｒｄＵ ｎ ｉ ｖｅ ｒｓ ｉ ｔ

ｙＰｒｅｓ ｓ ，  2 0 0 9
） ，ｐ

．
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的股东而言其对公司 的控制权是十分重要的 。 英 国将股份视为动产 ，
可 以公司 章程细则

规定 的方式转让 ，并且要符合 1 9 6 3 年 《股票转让法 》 （
ＳｔｏｃｋＴｒａｎ ｓｆｅ ｒＡｃ ｔ

） 的规定 ，但公 司

细则可能有 限制条件 。 如果要求公 司为股份 的转让办理登记 ，则须 向公司提交适当 的转

让文件 ，
由转让人或其代表恰当 地予以 签署 ，并缴纳 了 印花税 ，

否则公司 不能为该转让办

理登记 。 英国 2 0 0 6 年 《公司 法 》在第 1 1 2 条关于
“

公 司成 员
”

中 规定 ：

“

（
1
） 公司 备忘 录的

认购人视为 同意成为公司 成员 ，并且基于公 司登记而成为成员 ，必须据此被记载于其成 员

登记册 。
（

2
） 同意成为公司成员并且其名 称被记载于成员登记册的每个其他人 ， 是公司

成员 。

”

也就是说 ，要成为公 司成员 ，必须被记载于成 员登记册 ，否则 ，是不能 被认为公 司

成员 的 。 与此相适应 ，该法第 7 7 0 条关于
“

转让登记
”

中 规定 ：

“

（
1

）公司 不得登记公司股

份或债券的转让 ，除非—— （
ａ
） 已经向其提交正 当 的转让文件 ，或者 （

ｂ
） 转让
——

（ ｉ） 是

符合 《 1 9 8 2 年股本转让法 》 的免除转让 ， 或者 （ ｉｉ） 根据本部分第 2 章之下 的规章而进

行 。

”
［

4
〕而且

，公司细则也可 以赋予董事会否决股份转让的权力 ，这时 ，董事会须善意行使

该权力 。
〔

5
〕 如果董事会拒绝登记完全是 出于个人好恶 ， 就可能被诉诸法 院 。

〔
6

〕 但是 ，如

果根据细则所规定的缘 由拒绝登记 ，则董事会无需告知买受人被拒绝 的理 由 ，
因为是细则

作出 了这种规定 。 如果细则仅仅规定 ， 董事会
“

无需 注 明理 由
”

即 可拒绝 ，其效果是一样

的 。
〔

7
〕 而且

，该规定更加有力 ， 因 为不能要求董事会提供拒绝 的理 由 ，而如果试图在法院

证明其恶意 ，
即使不是不可能的 ，

也是非常困难的 。

因此 ，在德 国 和英 国 ，公司 章程可 以对股份的 转让做 出 限制 ， 并要求经过公司登记于

股东名册
，
否则 受让方不能成为股东 。 在不符合章程或细则要求 的情形下 ，公司 可以 拒绝

登记 。

（
二

） 美 国 和 曰 本关 于股权转让的要求

一般情况下 ，如果没有特别的协议 ，美国 公司 的股份都是可以 自 由转让的 。 封闭公 司

的
一

项重要特征就是股东可 以合理地对其他股东的选择进行控制 。
〔

8
〕 在封 闭公司 中 ，转

让股份的限制通常来源于法律或章程的规定 ，有些情况下也来 自 公司与股东 或者股东之

间的合 同义务 。
〔

9
〕 在封闭公司 中 ， 限制股权转让的三种主要方式为 ：

一

是优先购买权 ，除、

非股份首先被 以出售 给第三方的价格向公 司或股东 ，或者公司及股东发出 出售要约 ，否则

该交易为法律所禁止 ；
二是优先期权 ，禁止股东在 同等买卖条件下将股份出售 给第三方 ；

三是协议限制 ，
即禁止未经公 司董事会或其他股东同 意时之转让 。

［
1 。

〕 在公司章程限制股

份转让 的情况下 ，该交易需要征得董事会 的批准或者其他股东的 同 意 。
〔

1 1
〕 转让股份 的 限

〔
4

〕 《英国 2 0 0 6 年公司 法 》 （
2 0 1

2 年修订译本 ） ，葛伟军译 ，法律出 版社 2 0 1 2 年版 ，第 6 8 页 。

〔
5

〕
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ａ

ｌｙ

＇
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9
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〔
6
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＊

Ｐｒ ｉｎｃｉ
ｐｌｅｓ ｏｆ 

Ｍｏｄ ｅｒｎＣｏｍｐａｎｙ
Ｌａｗ（ 7

ｔｈ

Ｅｄ ｉｔ ｏｎ
） ，

（
Ｓｗｅｅｔ ＆Ｍ ａｘｗｅｌ ｌ ， 2 0 0 3

） ，ｐ
．

 6 9 1 ．

〔 7 〕Ｂ ｒｅｎｄａＨ ａｎ ｎ ｉ

ｇ
ａｎ

，
Ｃｏｍ

ｐ
ａｎ

ｙ
Ｉ／ｉｗ

（
2 

ｎ ｄ

 ｅｄ ｉｔｉｏｎ
） ，

（

Ｏｘｆｏ ｒｄＵｎ ｉ

ｖ ｅｒｓ
ｉ ｔｙ 

Ｐｒｅ ｓ ｓ
， 2 0 0 9 ） ， ｐ

．

 3 4 5 ．

〔
8

〕
Ａｒｔｈｕ ｒＲ ．

Ｐｉｎ
ｔｏ＆Ｄ ｏ ｕｇ ｌａｓＢ ｒａｎｓｏ ｎ

，
Ｕｎｄｅｒｓ ｔａｎｄｉｎｇＣｏｒｐｏｒａ

ｔ ｅＬａｗ （
3

ｒ ｄ
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Ｌｅｘ ｉ ｓＮｅｘ ｉｓ

，


2 0 0 9
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［
9  ］ＲｏｂｅｒｔＨａｍｉｌ
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ｐｏｒａ
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ｒｄ
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Ｌｅｘ ｉ ｓＮｅｘ ｉ ｓ ， 2 0 0 9
），ｐ
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1 1
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股 权 转 让 限 制 规 定 的 效 力

制不仅使得希望离开企业的参与人能够以
一

个可 以接受 的 价格转让股份 ，也使得其他股

东可 以决定此后谁可 以加入到 自 己 的企业 中来 。 同 时 ，这也可以确保管理层的稳定 ，保护

公司和其他股东 不受股东相应权益 的 意料之外 的 变化影响 。 因此 ， 《美 国商业公 司 法 》

（ 修正版示范文本 ）第 6 ． 2 7 条规定 了

“

股份及其他证券转让的限制
”

：

“

（
1

） 公 司章程 、章

程细则 、股东之间 的协议或股东之 间的协议 ， 可对公司股份的转让或转让行为的登记备案

作 出 限制性规定 。 该类 限制性规定并不影响 已发行 的股份 ， 除非该类股份持有人为 限制

性协议的一方当事人 ，或其曾 投票赞成该限制性规定 。 （
2

） 如果 限制性规定依照本条要

求被批准 ，
且股份证书 的 正面或背面明 显地载 明 了该限制性规定 ，或依照第 6

．

2 6 条第

（
2
） 款规定所要求说明 的信息 中包含了该限制性规定 ，则该类对股份转让 或转让行为登

记备案的 限制性规定 ，对股份持有人或持有人的受让人有效并可 强制执行 。 除 非如上载

明 ，
否则

一

项限制性规定对于并不知 晓该限制性规定的人而言不具有强制性 。

”
〔

1 2 ］

在美国 ，关于股份转让的限制必须遵守公司章程或法律的
－
定 ， 只 要其

“

没有不合理

地限制或禁止流通性
”

。
〔

1 3
〕 至于该限制 的效力 ， 《美 国统一商士典 》第 8－ 2 0 4 条 明 确 规

定 ：

“

发行人对证券转让所做 的 限制 ， 即使在其他方面是合法 的 ，对 不知道该种 限制 的人

是无效的 ，除非 ： （
1
） 证券是凭证式 的 ， 而且该种限制醒 目 批注在证券凭证上

； 或者 （
2

）证

券是无凭证式 的 ， 而且记 名所有人 巳经得到该种 限制 的通知 。

”

换言之 ， 如果股份是凭证

式股票 ，其限制 已经 明确无误地被标注于股权证书 的表面或背 面时 ，该限制对于受让人而

言就具有法律约束力 。 如果该证券是无凭证式 的 ，则该限制仅须 由 发行人通知记名所有

人即可 。 例如 ，假设 Ａ 是无凭证证券的记 名 所有人 ，发行人 已经通 知 Ａ 它对证券转让做

了 限制 。 Ａ 违反 限制 同意把证券卖给 Ｂ
。 Ａ 作成

一

项指令发行人登记对 Ｂ 的转让的书面

指示 ，并把指示交付给 Ｂ
，与此 同时 Ｂ 支付了 购买证券的价款 。

Ａ 没有告知 Ｂ 存在转让限

制 ，
Ｂ 在支付价款和接收指示 的 时候也没有通过其他途径 得到有关限制 的通知 或知道存

在限制 。 Ｂ 向 发行人提示指示 ，但发行人以违反转让限制为 由拒绝登记 。 这时 ，发行人的

行为符合该条 的规定 。 因为 它的 确 向记名所有人 Ａ 通知 了转让限制 。 发行人的拒绝登

记转让并不违法 。
Ｂ 这时有权因 Ａ 违反转让担保对 Ａ 提起诉讼 。

Ｂ 的错误在于对无凭证

证券的交易采取 了只适合于凭证式证券的方式 。

〔 1 4 〕

日 本虽 然属 于大陆法系 ，但其 现代商业立法 比较接近于美 国 ，其 2 0 0 5 年修改公司法

也主要借鉴了美 国 的做法 。 根据 《 日 本公司法 》 （
2 0 0 5 年 ）第 1 3 6 条 、第 1 3 7 条及 1 3 9 条的

规定 ，转让受限股份 的股东拟将其持有 的转让受限股份转让给他人时 ，
可请求该股份公司

对该他人取得该转让受限股份作 出是否承认的决定 。 而 已取得转让受 限股份者 ， 也可请

求股份公司作 出 承认与否 的决定 。 股份公 司 收到 申 请后 ， 必须依股东大会 （设置董事会

公司 为董事会 ） 的决议 ， 但章程另 有规定 的 ，
可 依章程 为之 。 在股份公 司 作 出 相 应决定

时 ，必须 向提起转让等承认请求 的人通 知该决定的 内容 。 同 时 ， 根据该法第 1 4 5 条的规

〔
1 2

〕
ＭｏｄｅｌＢ ｕ ｓｉｎ ｅｓｓＣ ｏ ｒｐｏｒａ

ｔ
ｉｏｎＡｃｔ

，Ａ ｒｔ ｉｃｌ ｅ 6 ．


2 7 ．

〔
1 3

〕
Ｒｏｂｅ ｒｔＨａｍ ｉ

ｌ
ｔ ｏｎ＆ Ｒ ｉｃ ｈａｒｄＦ ｒｅｅ ｒ ，

Ｔｈｅ Ｌａｗｏｆ 
Ｃｏｒｐｏ

ｒａ ｔ ｉｏｎｓｉｎａ Ｎｕ ｔｓｈｅ
ｌｌ （

6
，ｈ

Ｅ ｄｉ
ｔ
ｉｏ ｎ

） ， （
Ｗ ｅ ｓｔ

，
2 0 1 0

），ｐ
．  1 1 1 ．

［
1 4

］ 美国 法学会 、美 国统一州 法委员 会 ：
《 美 国统 一商法 典及其正式评述 》

（
第二卷 ） ， 孙新 强译 ， 中 国人 民 大学 出 版社

2 0 0 5年版 ， 第 5 7 8
－

5 7 9页 。
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定 ，如果股份公司 自 依第 1 3 6 条或第 1 3 7 条规定的请求之 日 起两周 （在章程 中规定更短期

间 的 ， 为该期 间 ） 内 ，未进行法定的通知时 ，则视为承认 。 在章程中 限制股份转让的公司 ，

未经董事会的批准而转让的股份的之效力 ，存在坚持转让人间有效的观点 （相对说 ） 和坚

持当事人间也无效的观点 （ 绝对说 ） 。 日 本最高法 院在一个判例 中指 出 ， 股份转让受 限规

定的宗 旨 ，是为了 防止不受公司 欢迎者进人公 司 。 所以 ，
此类转让只要明 确在公司关系 中

无效即可 ， 即使承认在转让当事人间 的效力也不会违反该项 制度的宗 旨 。 因此 ，
日本学界

和 司法实践强调 的是相对说 。 也就是说 ， 日 本首先是承认未经董事会同意 的股份转让在

当事人间是有效力 的 ，但该转让在公司关系 中是无效的 。 这样做的 目 的在于保护受让人

的利益 ，特别是在转让人破产 的时候 ，被其转让 的股份尽管还没有过户 ， 但不能成为破产

财产 。
〔

1 5
］

因此 ， 美国 和 日 本主要是通过要求股权转让必须遵守公司章程的限制及法定 的程序 ，

否则其转让行为对公司 不具有法律效力这
一做法而规范股权转让并决定是否能否产生股

权变动效果的 。

（
三

） 总 结及评价

德 国和英国 的股权转让要求必须符合公司章程的规定 ，并经过股东名册的变更 ， 否则

不认为股权已 经发生变动 。 美 国和 日 本的股权转让也要求经过法定 和章程规定 的 限制 ，

否则股权转让对公司不产生法律效力 。

这两种做法不尽相 同 ，但效果基本一致 ， 即都通过程序或形式 的限制要求转让方在进

行股权转让时遵守这些程序和形式要求 ，其实质是需要得到其他股东或公司 的 同意 。 换

言之 ，转让人与受让人不能简单地通过双方的合意取得对公司具有效力 的股权变动效果 。

不过 ，相对来说 ，德 国和英 国 的做法形式化较强 ，而美 国和 日 本的做法形式化稍弱而 已 。

显然 ，美国和 日本对不符合法定和章定限制的股权转让不认为其对公司具有法律效力 ，就

意味着 只有符合法定和章定 限制 的股权转让才对公司具有效力 ，
而受让方也才 能够被公

司按照 相应程序记载于公司 登记簿 中或被公司认为属于股份所有权人而享有股权 。 同

时 ，它们都认为尽管未经法定或章定的限制的股权转让对公司没有效力 ，但股权转让合同

本身是可以有效的 ， 因为认为股权转让合 同与 向公司 申请登记是两个相互独立 的法律行

为 。 对此 ，英国和美国是通过其发达的信托制 度解决 的 ；

〔

1 6
〕 德国 则强调强制性转让行为 、

转让和 向公司 申请登记是相互独立 的法律行为来加 以说明
；

〔
1 7

〕 而 日 本多数说和判例就认

为 ，未经公司批准而转让股份的效力 ，其转让对公司 不具效力 ，但转让当事人双方之间有

效 ，

［ 1
8
〕 亦 即将二者加 以 区分为两个相互独立 的法律行为 。

这两种做法没有实质上的 差异 ，都将股权转让对于公司 、与股权转让合 同对于合同双

方的意义及效力作了 区分 ，将二者当成了 不同 的问题而适用不 同 的制度解决的 。 之所 以

如此 ，首先 ，
这时 的公司不仅仅是

一个投资客体 ，还是
一

个主体 ，具有 自 己 的利益 。 当然 ，

〔
1 5

〕 ［ 日 ］ 前 田庸著 ： 《 公司法 人门 》 ，
王作全译 ， 北京大学出版社 2 0 1 2 年版 ，第 1 3 1 页

。

［
1 6

］ ［ 英 ］ 丹尼斯 吉南著 ： 《公 司法 》 ，朱羿锟等译
，
法律出 版社 2 0 0 5 年版

，
第 1 9 1 页 。

［
1 7

〕
［ 德 ］ 托马斯 ？ 莱塞尔 、 吕迪 格 ？ 法伊尔著 ： 《德国 资合公司 法 》 ，高旭军等译 ，法律出版社 2 0 0 5 年版 ，第 5 0 0 页 。

［
1 8

〕
［ 日 ］ 前田庸著 ： 《 公司法 人门 》 ，

王作全译 ， 北京大学 出版社 2 0 1 2 年版 ， 第 1 3 1 页 。
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股权 转让 限 制 规 定 的 效 力

其利益是与所有股东的利益相通 的 ，
而并非是某个或少数股东利 益的表现 。 这充分体现

了公司 法为 团体法的性质 。 其次 ，从股权的性质来看 ，其既具有财产属性 ，也具有人身属

性 。 相对于开放的股份有限公 司 ，有 限责任公司股权的人身属性更强 ，其财产属性是随着

人身属性的转移而转移的 ， 换言之 ， 有限责任公 司股权的人身属性是主要 的 ， 财产属性则

较弱 。

〔
1

9
〕 有限责任公司股权的人身属性 的

一

个重要表现是 ， 作为公司 的股东 ， 其不仅有

义务遵守公司法和公 司章程 的相关规定 ，且对其他股东负有 忠诚义务 。 当其处理涉及身

份的相关事务时 ，如处理股权时 ，须遵守法定和章定 的 限制 ，
经过其他股东和公司 的同意 。

在公司 同意之前 ，其处分也仅限于股权 中 的财产价值 ，
而非股东身份 。 所以

，从西方主要

国家 的公司法规定及 司法实践上来看 ，其关于股权转让规定 的本意并非约束转让方与受

让方 ，
而是强调不遵守 法定和章定股权转让限制 者对于公司 不生效力 ，从而不产 生股权变

动 的效果 。

三 我 国关于股权转让限制规定的认识及 问题

《公司法》第 7 1 条是关于所谓
“

股权转让
”

的要求 ， 因此 ，
我 国 理论界和 司法实务中 主

要是从股东本人转让股权行为的角 度 ，
而非从股东与股东之间及股东 与公司之间 的关系 ，

即放在公司法 中探讨其存在价值与 意义的 。 其直接结果就是导致了 本与该条规定无关的

法律行为 （ 股权转让合同 ）成为 了似乎受到该条限制 的行为 ； 同时 ， 本与该条规定直接相

关的 因股权转让而引 致的股权变动 问题则没有与该条联系起来 。

（

一

）将 第 7 1 条 的规定与 股权转让合 同 的效力 简 单地联 系 在一起

我 国理论界与 司 法实践认为 ， 由 于 《公司法 》第 7 1 条 （ 特别是第 2 款 和第 3 款 ） 规定

了股权对外转让的程 序限制 ， 因此就首先需要探讨和解决那些没有经过该限制程序而转

让股权的合 同 的效力 问题 。

对此 ，我 国理论界和司 法界主要有两种认识和做法 ：

一是成立生效说 。 该说认为 ，欲

转让股权的股东与非股东受让人之间 的股权转让协议的效 力具有独立性 ， 其他股东优先

购买权的行使与否并不影响转让协议的效力 如何 ，而只能对协议能否履行产生影响 。 这

是 因 为 ，股权转让协议是否生效应 当按照协议 自身 的 内 容而根据合 同法关于合同效力 的

规定加以认定 。 《合同法 》第 4 4 条规定 ：

“

依法成立 的合同 ， 自成立时生效 ； 法律 、行政法

规规定应当 办理批准 、登记等 手续的 ， 依照其规定 。

”

我 国 除对国有独资及外资企业的股

权转让要求办理批准手续外 ，
对其他公司并无批准 、登记等手续的法定要求 ，所以 ，

股权对

外转让协议应当 是
一经双方签订而成立并生效 ， 即所谓的

“

成立生效主义
”

。
二是成立不

生效说 。 该说认为 ，
根据 《公司法 》第 7 1 条的规定 ，其他股东过半数 同意且其他股东不行

使优先购买权是股权对外转让的生效条件 ，那么这就是说 ，有限责任公司 的股权对外转让

行为是附生效条件的转让 。 只有在其他体股东过半数同意和其他股东不主张行使优先购

［
1 9

〕
但对于股份公司 而言

，
正相 反 ，

其股权 财产属性更强 ， 人身 属性十分 淡化 ， 其人身 属性是 随着财产属 性 的转 移 而

转移的 。
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买权时 ，股权对外转让合 同 才成立并生效 ，否 则仅成立而未生效 。 换 言之
，
我 国公司 法关

于有限责任公司 股权转让的程序规定 ，其实是规定股权转让需要经过其他股东的 同意 ，该

同意权的行使决定着股权转让的效力 。 所以 ， 未经过半数股东同意 的股权转让合同为效

力待定的合 同 。 如 果转让股东 与受让人在签订合同 以 后告知其他股东 ，其他股东过半数

同意且没有其他股东行使优先购买权的 ，合同 就会产生效力 。 反之 ， 如果过半数的股东 不

同意且主张行使优先购买权 ，股权转让合同就没有效力 。 司法实践 中 ，如果在法院判决前

仍未经过过半数股东同意并放弃优先购买权 ，应认定为无效合同 。 在认定为无效合同后 ，

其他股东行使的是合同无效 的请求确认权 ，
而不是合同撤销权 。

ｔ
Ｍ

〕 成立不生效说将股权

转让合同能否生效取决于法定条件 的成就 ，这就提出
一

个实践中不得不面对的问题 ， 即条

件的成就需要持续多长时间 ？ 如果是在当事人双方已经通过公司 办理了股权过户手续的

情形下 ，其效力如果还
一直处于

一种不确定 的状态 ， 则不仅有害于交易安全 ， 也不利于公

司与股东之间关系 的稳定 。 因此 ， 司法界提出 ，股权对外转让合同 的成立生效说更具有可

行性 。 在这种情况下 ，如 果转让方没有告知优先权人或者征得优先权人的 同意 ，该股权转

让合同 既不是效力待定合同 ，
也不是附履行条件生效的合 同 ， 而是始于合同成立之时 。 股

东对外转让股权 ，与受让人签订合同后就应当履行该合同 ，这时的转让人有义务征求公 司

的其他股东 的意 见 ，从而为合同的履行创造条件 。 如果合 同不能履行 ，
除非合同约定免除

其责任 ，转让人应承担相应的违约后果 。 对于未经法定和章定程序 的股权转让合同 ，其他

股东可 以通过行使撤销权来维护 自 己 的利益 。
〔 2 1

〕

将 《公司法 》第 7 1 条对股权转让的 限制 与股权转让合 同联 系在一起 ，是一种典型 的

合同法思维 ，将公司法问题 当成了合同法 问题 。 因 为不论是股权转让合 同 的成立不生效

说 ，
还是成立生效说 ，

都生硬地将股权转让合 同与 《公司法 》第 7 1 条关于股权转让的 限制

联系在
一

起了 。

首先是成立不生效说 ，其直接简单地将 《公司 法 》第 7 1 条 的规定 当 成 了 股权对外转

让的合同生效条件 。 任何一项法律行为都是基于 当事人对现实及对未来发展的期待 ，
因

此当 事人可 以通过附加 条件而使法律行为生效或存续取决于某些情况 的发生或者不发

生 。 也就是说 ， 附条件 的法律行为中 的条件 ，都是 当事人而非法律对其意思表示效力所附

加 的限制 ，从而构成意思表示 （ 法律行为 ） 的
一

部 。
ｔ

2 2
〕 尽管法律有 时也会对法律行为的生

效规定必要的前提条件 ， 即 所谓的法律条件 ，但该
“

法律条件
”

不属于法 律行为条件概念

意义上 的条件 。 因为 ， 即使法律行为 中规定法律行为只在法定前提条件成就时始生效力 ，

该规定也不属 于私法 自 治的规定
，而属于法律就法律行为的效力所做出 的规定 。

〔
2 3

〕 有时

候 ，某些基于法律的规定而影响法律行为效力的事实情形 可能会被上升为 法律行为条件

的标的 ，并因此为这些事实情形的法律相关性 附加额外的前提条件或使其效力发生 根本

性变更 。 例如 ，按照法律规定 ，某
一

法律行为需经同意始生效力 ， 法律行为 当事人可 以 就

〔
2 0

）
吴庆宝 主编 ：

《权威点评最高法院公司法指 导案例 》 ， 中国 法制 出 版社 2 0 1 0 年版 ，第 7 9 页 。

［
2 1

］ 宋晓明 、张勇 健 、张雪楳
：
《 民商事 审判若 干疑难问题

一公司法 》 （上 ） ， 《人民 法院报 》 2 0 0 6 年 8 月 9 日 第 5 版 。

（ 2 2
］ 王泽 鉴著 ： 《民法总则 》

（
增订版

）
，中 国政法大学出 版社 2 0 0 1 年 版 ， 第 4 2 1 页 。

〔
2 3

〕
［
德

］ 维尔纳 ？ 弗卢梅著 ： 《法律行为论 》 ，迟颖译 ，法律出 版社 2 0 1 3 年版
，
第 8 1 2 页 。
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股 权 转 让 限 制 规 定 的 效 力

该同意而言在法律行为中选择法律规定 的特定形式来作为需经 同意法律行为 的生效条

件 。
〔
Ｍ

〕 也就是说 ， 如果欲使法律所规定的
“

条件
”

成为附条件法律行为 中 的
“

条件
”

，
可 以

通过 当事人将该
“

法定条件
”

选择为 生效条件而使其成为附条件法律行 为 中的
“

条件
”

。

如果 当事人对此
“

法定条件
”

没有选择 ， 则其不能成为法律行为生效的条件 ，亦 即这 时也

就不存在所谓附条件的法律行为 的 问题。 《公司 法》第 7 1 条关于股权对外转让需经其他

股东同意的规定是一种所谓 的
“

法定条件
”

，
而非 当事人对其意思表示效力 所附加 的限

制 。 该
“

法定条件
”

只有在被 当事人规定于股权转让合同之时 ，才能成为决定股权转让合

同是否生效的条件 。 在任何国家和地区 ，法律所规定的法律行为生效的条件都是非常多

的 ，
而如果要将如此多 的法定条件作为法律 条件来看待 ， 那么法律行为的

“

私法 自 治
”

就

不存在了 。 所 以 ，根本上就不存在
“

特定
”

法律条件的问题 。

其次是成立生效说 ，其认为股权转让协议是否生效应 当按照该协议 自身 的内 容 ，根据

合同法关于合同效力 的规定加 以认定是正确 的 ，但其同时认为其他股东可 以 在法定 时间

内行使撤销权的看法也是欠考虑 的 。 在民商法领域 ，撤销权 的行使是 以可撤销 的意思表

示为前提的 ， 即可撤销行为 只有在 当事人之间存在 因错误 、欺诈 、胁迫情形时才发生的 。

亦即 ，仅合同当 事人享有撤销权 ，如果需要第三人确定时 ，该第三人的确定也仅构成对合

同当 事人所作出表示 的补充 。 撤销 相对人原则上也须是合同对方当事人 ， 唯一的例外是

在第 三人因恶意欺诈而基于合 同直接取得某项权利 的情形中 ， 当 表示可 以针对该第三人

予 以撤销时 ，该第三人可以成为撤销相对人 。 所 以 ，撤销始终应在合同当事人之间或他们

的共同权利继受人之间进行 。
〔

2 5
］ 尽管广义上的撤销还包括非法律行为 的撤销 ， 如法人许

可 的撤销等 ，但这种撤销是行政法问题 。 所以 ，将不遵守 《公司法 》第 7 1 条规定而签订的

股权转让合同归类为可撤销行为 ，是没有任何法律依据的 。

（
二

）抛开第 7 1 条的规定认识 因 股权转让导致的股权变 动

股权转让会导致股权的变动 。 尽管我 国 《公司法 》第 三章专 门规定 了
“

有限责任公司

的股权转让
”

，
但对于因股权转让导致的股权变动 问题并 没有直接的规定 。 有学者认为 ，

除股权转让合同生效后 ，股权变动效力 的发生还需要特定的形式如股东名册变更和工商

登记为要件 。 该观点认为 ，在股权转让行为 中 ，实际上存在着两种行为 ：

一

是股权转让 的

债权行为 ，

二是股权转让的权利变动行为 。 前者是 当事人之间关于股权转让合同 的签订

行为 ，后者则是合同生效后当事人之间 为履行合同而实际交付股权的行 为 。 按照我 国公

司法的规定 ， 股权转让的权利 变动行为涉及权能的移转和权属 的变更 ，这种变更是以 股东

名册的变更 （ 生效效力 ） 和 工商登记 （ 对抗效力 ） 的变更为准 。

［ 2 6
〕 也有学者认为 ，如 同物

权行为独立于债权行为
一样 ，生效的股权转让合同仅产生转让方将其股权交付给合同受

让方的合同义务 ，
而非导致股权的 自 动 、当然的变动 。

［
2 7

〕 只 有在公司将受让方载入股东

〔
2 4

〕
［ 德 ］ 维尔纳 ？ 弗卢梅著 ： 《法律行为论 ＞ ， 迟颖译 ，法律出版社 2 0 1 3 年版 ，第 8 1 2 页 。

〔
2 5

〕 ［
德

］
维尔纳 ？ 弗卢梅著 ： 《法律行为论 ＞ ， 迟颖译 ，法律出 版社 2 0 1 3 年版 ，第 6 6 9 、 6 7 0 页 。

［
2 6

〕
赵旭东 著 ： 《公司法学》 （

第二版
） ，高等教育出 版社 2 0 0 6 年版 ， 第 3 2 6 页 。

〔
2 7

］
刘俊海著 ：

《新公司 法的制度创新 ：立法争点与解释 难点》 ，法律 出 版社 2 0 0 6 年版 ， 第 3 0 1 页
。
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名册之时或者公司 向新股东签发 出资证明 书之时才为股权变动之时 。
〔

2 8
〕

由 于强调股权

变动须遵守相应的形式要求 ，这种看法被称之为股权变动 的形式主义 。 股权变动 的形式

主义是将股东名 册的记载或出 资证明 书的签发作为变动依据 的 。 根据 《公司 法 》第 3 2 条

第 1 款的规定 ，有限责任公司成立后 ，应 当置备股东名册 。 但置备股东名册 ， 并非是为 了

确认谁是真正 的股东 ，
而是为了公司 能够 以股东名册为根据及时地通知股东 ，

以使股东行

使权利 。 显然 ，如果没有股东名册 ，对于很多一直处于不 断变动 的股东来说 ， 公司 的各种

通知 、股东权利 的行使就无法顺利进行 。
〔

2 9
〕 因此 《公司 法》第 3 2 条第 2 款接着规定 ，

记载

于股东名册的股东 ，可以依股东名册主张行使股东权利 。 那 么 ，
这就是说 ， 股东名册的置

备并非是为了 确认谁是股东 ，而是为 了方便公司 与股东之间 的联络 ，使股东能够及时行使

权利而 已 。 因此 ，没有记载于股东名册 ，并不能认定某人不是股东 ，仅是不利于公司 通知

其及时行使股东的权利 。 换言之 ，尽管股东名册可 以从一个方面证明记载于股东名册上

的人为股东 ，但这种证明并非股东名册的主要功能 ，仅是因记载于股东名册可 以被公司 当

作股东 ，从而对于确定谁是股东具有
一

定 的证明力而 已 。 对于 出资证明 书 ，其也仅仅是证

明谁 、什么时候 出资及出 资数额多少 ，
而非确定某人

一

定具备股东资格的证书 。 至于工商

登记
，其也仅是对公 司股东变更事实 的确认 ，

而不具有公司 股权变动 的最终确定效力 。 因

此 ，
股权变动的形式 主义将股东名册 的记载或出 资证明书 的 签发甚至工商登记变更作为

变动的依据是不正确的 。

由于股权变动 的形式主义无法解释转 让的股权在什么时候 以及如何变动 ， 就 出现 了

另外
一种看法 ， 即所谓 的股权变动的意思主义 。 它认为 ，

股权变动不 以 形式要件为必要 ，

而是发生于股权转让合 同生 效之时 ， 即股权转让合 同 的生效直接导致股权变动 的效力 。

该观点认为 ，股权源于股东对公司 的 出资 ， 那么 ， 判断受让人是否取得及何时取得受让股

权 ，应 当取决于受让人何时实际取得转让股权的股东的 出资所有权 ，也就是在公 司 中是否

实际履行了 股东的 出 资义务 。 《公司 法 》仅在第 7 1 条规定 ， 股东 向非股东转让出 资 ，
经过

过半数股东同意即可 ，但没有规定必须在股东名册和公司章程上予以记载 ，并进行所谓的

工商变更登记才能完成转让。 按照规定 ，在股东依法将股权转让于其他人后 ，公司应及时

变更股东名册和公司章程 ， 将受让人记载于股东名 册和 章程 ， 同 时也应进行工商变 更登

记 。 但从理论上看 ，这些都是在购买股权的 受让人 巳成为实 际合法股东后 ，公司 和转让方

对新股东应尽的 附随义务而已 ， 即对其购买股权的法律手续 的完善 ，公司及其他股东不能

以未在股东名册记载和 办理工商变更登记 为 由 ，而 否定受让人股东资格 或股权 的转移 。

尽管《公司法 》第 7 3 条规定 ，
股东依 法转让 出 资后 ， 由 公司 将受让人姓名 或名 称 、住所和

受让人记载于股东名册 ，但严格地从该条款文义来看 ，并未反映必须将受让人记载于股东

名册才能成为股东或发生股权转移 。 恰恰相反 ，受让人只有在 已成为新股东 ， 即取得股权

资格后或股权转移后 ，才会进行股东名册的记载 。 因 为该条款表述的是 ，公司将受让人记

载于股东名册的时 间是在
“

股东依法转让出 资后
”

， 反过来看 ， 受让人受让股权后不先成

［

2 8
］
刘 俊海 著 ： 《现代公司法 》 ，法律出 版社 2 0 0 8 年版

，
第 3 2 3 页 。

〔

2 9
〕

［ 日 ］
神 田秀树著 ：

《公司 法的理念 》 ， 朱大明 译 ，法律出 版社 2 0 1 3 年版 ， 第 】 5 1 页 。
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股 权 转让 限制 规 定 的效 力

为股东或股权转移后 ，公司 是没有义务将其记载于 股东 名册的 。

〔
3 °

〕 股权变动 的意思主义

观点具有很大的灵 活性 ， 使得公司 法实践中 十分容 易认定受让人股东资格 的取得时点 ，且

避免了转让人在股权转让登记之前的再次 出让 的不当行为及其可 能的其他恶意违 约意

图 。 可 以说 ，这种观点十分有 利于保护受让方 ，并使法 院在处理相关纠纷时 比较简单 。 因

此 ，我 国司法实践采纳了该观点 ，认为 ， 在转让人与受让人内部 ，
股权转让应以 意思主义为

准 ， 当双方 当事人间就股权转让达成转让合意 ，则 股权在双方当事人间移转 。 未进行股东

名册变更与工商登记并不影响股权变动的效力 。
〔

3 1
〕

但是 ，股权变动的意思主义并不符合 《公司 法 》第 7 1 条关于股权转让的规定 的 目 的 ，

它忽视了公司其他股东的利益 ，
也没有将公 司 当作一个具有独立人格 的主体 。 表面上看 ，

这种观点是简单化地处理 了股权转让与股权变 动之间 的关 系 。 但是 ， 意思 主义 的实质是

将股权转让 当作 了
一

个普通 的 当事人双方之 间交易 的 法律 问题 ，
因 而仅仅交易双方合意

即可 。 按照这种观点 ，公 司 只是一个投资 的工具 ， 是
一

个甚至完全可 以由 某个股东 自 己就

可以决定的东西而已 。 那么就是说 ，
股权 的变动是与公司本身没有关系 ，

而完 全是 由某个

想转让股权 的股东个人决定的 。 而 这 ，显 然是不符合 《公司 法 》 第 7 1 条关于股权转让规

定的精神 的 。

作为具有很强人合性的有限责任公司 ，股东所拥有 的股权不仅是股东与公司之间 的

投资关系 ，
还是其与公司之间的人身关系 ，是股东 与股东之间的相互信任 的关系问题 。 有

限责任公司 的成员 之间 的相互认可仅是
一个事实 ，

无需 法律的 明确 规定 。 法律所做的 只

是通过
一

定 的 制度设计 （如公司章程 、股权转让 、公司解散等 ） 来表 明其人合性 ， 相应的 司

法实践也须实际考虑有限责任公 司 的人合性而作 出适当 的 判决 。 美 国高 院 曾经在
一

个判

例 中认为 ， 封闭式公司 是这样一个公司 ，其股票被少数人或者被少数家庭成员持有 ， 这些

股票根本不交易或者很少被买卖 。 而且
，
应该认识到 ， 从实际情 况考虑 ， 封闭式公司 的股

东间 的合 同对于保护股东 的经济利 益是非常重要 的 。 公开发行股份的公司的股东能够在

公开市场上方便地卖出其所持有的股票 ；
封闭式公司 的股东通常把他拥有的资本的大部

分投入到公司中 ，但是在他 向外 出卖股份的时候却没有合适的市场 。 因 此 ，封闭式公司 的

股东 自 然会觉得 ，他不仅仅是一个投资者 ，
而且在所有有关公 司 的活动 中应该听取他的意

见 。

〔 3 2
〕 那么 ，对于股权转让而言 ，其必须考虑其他股东的感受 ， 这是

一

个对所有股东都很

公平的选择 。 因此 ，有限责任公司 的股权转让问题并非简单的出 资转让 ，
更多的是股东资

格或者说合作者的变化 。 对于公司而言 ， 资本都是中性的 ， 只要有 出资就行 。 但谁是出 资

者 ，或者说谁将成为股东 ，则对其他股东和公 司就不是
一个 中性问题 ，

而是
“

感性
”

的 。 因

此
， 当某个股东资格 的转让获得其他股东 同意后 ， 其实也就是获得公司 的 同意后 ，受让方

才能获得该股东资格进而享有所谓 的股东权利 。 也就是说
，
其他股东的 同意 意味着公司

的 同意 ，公司才进而须对转让方与受让方办理相应 的登记手续 ， 以公示于众 。 退一步说 ，

〔 3 0
〕
王发强 、姚宏平

：
《 股权转让纠纷四题 》

，
载 《人民法院报 》 2 0 0 5 年 4 月 2 4 日第 5 版 。

〔
3 1

〕 奚晓明 主编 、最高人民 法院民事审判二庭编著 ：
《最高人民法院关 于公 司法解释 （

三
） 、清箅 纪要理 解与适用 ＞ ， 人

民法院 出 版社 2 0 1
1 年版 ，第 4 1 4 页

。

〔 3 2 〕 薄守省主编
：
《 美国 公司法判例译评 》 ， 对外 经济贸易大学 出版社 2 0 0 7 年版 ，第 1 3 页 。
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如果其他股东不 同意转让且行使优先购买权 ，则意味着公 司不能同 意受让方成为股东 ，那

么也就不存在股权变动的 问题 。

基于投资 自 由与股权 （
股份 ） 自 由转让原则 ，

股权是否转让首先是个人的 问题 ， 即股

东是否愿意转让并与他人签订转让合同完全是其个人 自 治 的范 围 。 因此 ，转让人与受让

人一旦签订股权转让合同就成立并生效 。 但这种成立并生效仅在转让人与受让人之间具

有意义 ， 而对于公司和其他公 司则无效力 。 这是
一

个合 同相对性问题 。 进
一

步说 ，
股权转

让合同是 当事人之间 的 事情 ，股权转让是否受到公司 的认可是公司 与 欲转让股权 的股东

或欲受让股权的人之间 的事情 ，
二者是相互独立的两个法律关系 。 这种做法 ，既维护了 股

权转让合同关系的稳定 ，也维护 了公司 的稳定和其他股东的利益 。

支撑股权变动 的意思主义的一个重要看法是股权来源 于股东 的 出 资 ， 股东 的 出 资对

于判断股东资格具有实质价值 ，而股东名册的记载 、工商登记等均为形式证据 ，
它们仅是

解决股东与公司之间及对外公示问题的 。 所以 ，如果股东实际上进行了 出资 ， 即使公司没

有依法将其记载于股东名册 ，没有进行工商登记 ， 出资人仍然是股东 。 这种看法不仅在逻

辑上是错误的 ，而且是不分场景的 。 从逻辑上看 ，它 只是简单地将 出 资当作获得股权的唯

一

依据 。 按照 这种看法 ，既然股权转让双方 已经就出资进行 了交换 ， 则受让方 自然而然地

就应获得股权 。 但这种认识是不符合公司与股东之间的基本关系认知的 。 即使是典型资

合公司 的股份有限公司 ，公 司 与股东之间 的关系也绝不限于出资与被 出资 的关系 ， 出资 只

是成为股东的基础 ，
而不能认为是成为股东 的唯

一

标志 。 如果按照该种看法 ，任何陌生 的

人之间 只需要投资 即可成立公 司 ，而无需相互认识和信任 ， 显然这是不符合实 际情况 的 。

公司是一个事业 ，
不是简单的 资本组合 。 这种事业需要股东 ，特别是主要股东之间 的相互

信任与合作 。 对于人合性极强 的有限责任公司 ，股东之间 更需要相互理解与支持 。 实践

中 ， 有限责任公司 常常是并没有太多资产的股东们的全部财产 ，他们事实上将公司 当作 了

生存并发展的唯一依靠 。 那 么 ，在这种情形下 ，维 系股东之 间关系的并非他们 的 出资 ，而

是股东之间 的信任和合作 。 所以 ，所谓的股权事实上首先是基于相互信任 的合作伙伴认

同 问题 ，其次才是出 资的事情 。 在一定意义上 ， 出 资仅构成公 司 经营 的基础 ，而非公 司成

立的基础 。 公司成立 的基础是股东之间 的合意 ，
出 资只是这种合意的结果 。 特别 是在我

国 2 0 1 3 年 《公司法 》采完全的认缴资本制下 ，更是如此 。 那么 ，转让股权 ， 就不是简单地

转让出 资的事情 了 。 美 国学者认为 ，股份转让的限制在封 闭公司 中 的作用 等 同于合伙 中

的要求解散和对人选择权的理念 ／

3 3
〕 即股东之 间 的重 新组合与合意 。 从场景上看 ，

一般

情况下 ，
股东 只要实质上 出资 ， 即使其没有被公司 登记在股东 名册 ，也没有进行股东工商

登记 ， 只要其被其他股东认可并事实上获得公司的股东待遇 ，就可 以认定其股东资格 。 但

这种场景的前提是被公司和其他股东的认可 ，如发生在我 国各地的 因 为股东人数或因基

于其他考虑而 由其他股东代持股权情况 ，尽管被代持人没有被记载 于股东名册 ，
也没有在

工商登记簿上登记 ，其仍然具有股东资格 。 如果不具备这种场景 ，如实际生活 中 的隐名 出

资 ，隐名 出 资人尽管实际上进行 了出 资 ，
但如果他并没有让公司 与其他股东 知悉并认可 ，

〔
3 3
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股权 转 让 限 制 规定 的 效 力

则其股东资格是不为我 国 司法实践承认的 。
［

3 4
〕 也就是说 ，这里的实际出 资并不能与股东

资格划等号 。

因 此
，
无论是股权变动的形式主义 ，还 是股权变动的意思主义 ，都是值得商榷的 ，它们

存在 的 问题是没有看到股权的变动事实上是与 《公 司法 》第 7 1 条紧 紧联系在一起的 。

四 回归 《公司法 》第 7 1 条规定的功能认识

《公司 法 》第 7 1 条关于股权转让程序 的规定 ，并非是 为 了限制股东 与其他人签订股

权转让合同 ，而是通过该限制以维系有限责任公 司 的人合性 。 所 以 ，它是关于公司关系 的

规定 。 公司关系是以 公司组织为
一方或媒介并以维系公司 法人团体内部稳定为己 任而产

生的公司 内 部关系 。 也就是说 ，公司 关系尽管表现为不 同 利益主体之间 的法律关系 ，但这

些关系均须 以公司组织为一方或媒介而产生的法律关系 。 如果不同 关系人并非因 为公司

而产生 旳法律关系 ，如 股东之间非因 股东身份而产生的借贷关系 、股东与高管之间 非因股

东身份与公司 高管身份之间而发生的代理关系等 ，均非公司关系 。 公 司关系 的一个基本

特征是其内部性 ， 即在公司 内部产生有关主体之间 的法律关系 ，
而与外部无涉 。 同样 ，外

部的法律关系 ，也与公司 内部无涉 。 《公司 法 》第 7 1 条规定的 有限责任公 司股东对外转

让股权的要求就属于公司关系 。 根据该规定 ，
股权对外转让须遵守相应的条件和程序 ，否

则该转让对公司不生效力 。 也就是说 ， 该规定的实质是规范股东如何对外 转让股权从而

对公司和其他股东产 生效力 的问题的 ，而非规范 转让股东与受让人之间 合 同关 系 的 。 进

一步说 ， 《公司法 》第 7 1 条是规定欲对外转让股权的股东与公司及其他股东 之间关系 的 ，

而非规范转让股东 与作为公司股东之外第三人 的受 让人之间 的关系 。 因此 ，尽管股权转

让方没有遵守相应条件和程序而与受让方签订 了转让合同 ，但该转让合 同在转让方与受

让方之间仍然成立并生效
，
因为它这时并非公司关系 ， 仅是 一个普通合同 问题 ，从而不受

第 7 1 条规定的约束 。 同时 ，
也正是其为非公司关系 ， 该转让合同 对公司 和其他股东也不

生效力 ，故也不存在因股权转让合 同本身的成立生效而致股权变动的后果 。

在 《北京新奥特公司诉华融公司 股权转让合同 纠纷案 》 （ 最高人 民法 院 ［
2 0 0 3 ］ 民二

终字第 1 4 3 号 民事判决书 ）

〔
3 5

） 中
，最高人民法院指 出 ，优先购买权是法律规定股东在同等

条件下对其他股东拟对外转让的股份享有 的优先购买 的权 利 ，是一种为保证有 限责任公

司 的人合性而赋予股东的权利 。 优先权的规定并不是对拟转让股份的股东股权的限制或

［
3 4

〕
当隐名股东与其他股东或者公司 发生纠纷时 ，我 国法院是分两种情况处理 的 ：

一是如果公 司 及公 司 的其他股东

知道或者应当 知道 隐名股东 的存在 ， 而且隐名股东实际上 也一直在 参与公 司的经营管 理 ，并 巳实 际 以股东身 份

行使股东权利的 ，在隐名股东与其他股东或者公 司之间 的权益纠纷中 ，应认定其 他股东或 者公 司对 隐名 股东 的

股东资格是予以认可的 ，在法律关系 中应确认隐名股东 的实际股东 资格 ， 以 保护其应具有 的股 东权益。 二是 隐

名股东仅仅出 资 ， 但根本不尽股东义务也不享有股东权益 ， 而是显 名股东实际行 使和操纵隐名股 东 的出 资所 带

来的股东权益 ，公司 及其他股东对隐名股东存在的事实也 不知情的 ， 应认 定隐名 股东在公 司 内部不具有股东 的

法律地位 。 在此情形
，
在处理隐名 股东与显名股东之间 的法律关系 时 ，应 按 照借贷等

一

般 民事关 系处 理 。 参 见

见吴庆宝主编 ： 《最 高人民 法院专家法官阐释 民商裁判纤维 问题 ：公 司 裁判指 导卷 》 （增 订版
）

， 中 国法制 出 版 社

2 0
1

1 年版 ，第 4 1 页 。

［
3 5 ： 《最高人民法院公报 》 2 0 0 5 年第 2 期 （总第 1

0 0 期 ） ，第 2 0 
－

2 6 页 。
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《 环球法 律评论 》 2 0 1 5 年第 1 期

其 自 由 转让股份的 限制 。 其他股东依法行使优先权 ， 并不能证明拟对外转让股份股东对

其持有 的股权不享有完全的 、排他的权利 。 因此 ，
即使转让方未告知优先权人或者征得优

先权人同意时 ，股权转让协议依然具有确定 的法律效力 。 如果其他股东认为该转让协议

未经其过半数同意或有损其利益 ，可以 向 法院 申请撤销上述股权转让协议 。
［

3 6
〕 该案判决

其实在说明 ，关于股东优先购买权是公司关系范畴 ， 股东是否转让股权则是非公司关系 问

题 ，所以
“

优先权 的规定并不是对拟转让股份 的股东股权 的限制或其 自 由 转让股份 的 限

制
”

，
这是两个不 同关系 问题 。 但同 时 ， 该案判 决认为

“

如果其他股东认为该转让协议未

经其过半数同 意或有损其利益 ，可 以向 法院 申请撤销上述股权转让协议
”

的看法 ，则是错

误的 ，它混淆 了公司关系与非公 司关系 ， 将两个不相干 的 问题搅在一块了 。 这是 因为 ，既

然股东优先购买权是公 司关系 ，
股东 自 由转让其股权或股份是非公司关系 ，那么 ， 在股东

与他人签订股权转让合 同后 ，该股权转让合同仅在当事人双方之间产生法律效力 ，
而与公

司和其他股东没有关系 ，亦 即不生法律效力 。 既然不生效力 ，则无从谈起所谓通过 向法院

提起诉讼行使撤销权来撤销对其根本不生效力 的合 同 问题 的 。 恰恰相反 ， 在转让股东与

受让方签订股权转让合 同后 ，其应该及时通知其他股东以行使优先购买权 ，从而在转让股

东与其他股东之间产生通知 与被通知 的准公 司法律关 系 。 如果转让股东履行 了其通知义

务 ，而公司和其他股东不予 以配合 ，则转让股东或受让股东可 以通过诉讼程序要求确认转

让和受让股权行为对公 司 和其他股东产生效力 。

正如前述 ， 日 本最高法 院对于股权转让区分了公 司 关系 和非公 司 关系 。 认为股权转

让合 同在 当事人之间是有效 的 ，这是
一

个非公司关系 ；但该转让在公 司关系 中无效 ， 即违反

章程规定限制的股权转让对于公司是不生效力 的 。 这样做的 目 的在于保护受让人的利益 ，

特别是在转让人破产的时候 ，被其转让的股份尽管还没有过户 ，但不能成为破产财产 。
〔

3 7
〕

可 以说 ，作为公司关系 ， 《公司 法 》第 7 1 条规定 的 功能在 于通过股权转让程序 的 限

制 ， 以维系有限责任公 司 的人合性 。 这种限制仅具有 内部效力 ，
即在公司关系 中产生约束

力 ， 其对外是无涉的 。 也正是这种 内部性 ， 如果转让股东没有遵守该程序和要求 ，则其即

使与第三人签订了股权转让合同 ，该合 同对于公司 和其他股东也是没有意义 的 ，公司可 以

不为受让方办理股权变动手续 ，其他股东也无需对转让合同 提出任何异议 ， 更不需要行使

什么撤销权 。 至于股权转让方与受让方之 间 因此导致的合同 纠纷 ，
也仅是他们 之间 关于

转让合同的合同法问题 ，
而与公司法无关 。 反过来看 ，

也正是第 7 1 条 的功能所在 ，
尽管股

权对外转让没有遵守规定的程序 ，但如果其他股东都明确 予以 了认可 ，则股权转让对于公

司仍然是有效的 。 在 《孙建 明 与新疆生 产建设 兵 团农二师华盛商贸有 限公 司 、新疆库尔

勒鑫金三角 有限责任公司 、新疆生产建设兵团农业建设第二师 、新疆生产建设兵团农业建

设第二师三十 团 、新疆生产建设兵团农业建设第二师二十二 团 （ 中 心团 场 ） 、 新疆生产建

设兵 团农二师机关后勤服务 中心股东权纠 纷案 》 （ 最高人民 法院 ［
2 0 0 6

］ 民二终字第 4 2 号

民事判决书 ）

〔
3 8

〕 中 ，当 事人之间 的股权转让并非按照法定 的程序 由双方协商并履行通知

〔
3 6

〕 杨 咏梅 ：
《股权转让协议 的效力 及责任如何 划分 》 ， 《人 民法院报》 2 0 0 4 年 3 月 2 1 日 第 5 版 。

（
3 7

） ［
日 ］前 田庸著 ： 《公司法人门 》 ， 王作全译 ， 北京大学出 版社 2 0 】 2 年版 ，第 】 3 1 页 。

〔
3 8

〕 最高人 民法 院民 事审判第 二庭编 ： 《最高人 民法院商事审判指导案例 （ 公司 卷 ） 》
，
中 国法制 出版社 2 0 1 1 年 版 ， 第

2 5 0
－
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股权 转 让 限制 规 定 的 效 力

义务进行 ，
而是通过事 先沟通而在公司 股东会上 一致 同意 为之的 。 由于股东之间产生纠

纷 ，上诉人 （ 原审原告 ）孙建明就以 相关股权转 让违反法定 程序 ， 侵害股东优先购买权而

主张股权转让无效等 。 最高人民法院经过 审理认 为 ， 孙建 明 在有关股东会决议等文件上

对此予 以签字确认 ，表示同 意有关股权转让 。 也就是说 ，有关股权转让经过 了全体股东的

一

致同意 ，
且不违反 国家法律 、行政法规的禁止性规定 ， 所 以应当认定转让行为有效 。 该

判决结果是正确 的 ，但判决认为
“

有关股权转让经过 了 全体股东的一致 同意 ，
且不违反 国

家法律 、行政法规的禁止性规定 ，应 当认定转让行为有效
”

之说理并没有站 在公 司法角 度

而基于第 7 1 条股权转让限制规定的功 能进行阐析 ，亦 即 ，该规定的 目 的在 于维系 有 限责

任公司人合性 ， 因此只要股权转让达到 了对人合性的维系 （ 该案全体股东在股东会上
一

致同意 ） ，
即使股权转让程序不是按照第 7 1 条规定去做的 ，

股权转让对于公司和其他股东

仍产生效力 。 所以 ，最高人 民法院在该案 中 仍然是 以 合同 法思维思考 的 ， 目卩

“

只要不违反

法律 、行政法规的禁止性规定的行为均为有效
”

。 这种 思维并非说不正确 ，关键是对于解

释涉及公司 法上的合同 问题首先需要 以公司法思 维 ， 即从公 司关系角 度来看待并解决有

关问题更为合适 ，只有在利用公司法理论和规定无法解释 时 ，才考虑运用合同法的一般原

理与规定 。

从西方有关国家关于股权转让的规定及 司法实践上来看 ，它们关于股权转让的规定

的本意也并非约束转让方与受让方 ，而是强调不遵守法定 和章定股权转让限制者对于公

司不生效力 ，从而不产生股权变动的效果 。 也就是说 ，
西方国家相应的法律规定的功能也

是关于股权转让时在什么情形下才会发生变动 的效力 ，而不是关于股权能否转让及其对

股权转让合 同 的效力 影响问题 。 所以 ， 《公 司法 》第 7 1 条 的规定与其说是关于限制 股权

转让的 ，
不如说是关于股权转让在什么情形下才会得 到公 司 和其他股东 的认可而发生权

利变动 的效果 。 转让股权是股东的权利 ，故其可 以先行与第 三人签订股权转让合同 ，该股

权转让合同
一旦签订 即成立生效 ，但这种生效仅在 当 事人双方产生债的效力 。 如果其希

望股权转让受到公司和其他股东 的认可 ，则须遵守法定的程序和条件要求 ，从而使其股权

转让行 为方对公司 和其他股东产生效力 ，进而产生股权变动 的效果 。 在没有得到公司 和

其他股东的 同意情形下 ，
股权转让合同 尽管具有法律效力 ，但该效力仅及于 当事人双方 ，

而不及于公司关系 。 在股权转让合同不及于公司关 系 的情况下 ， 则难言股权转让因股权

转让方与受让方的合意而产生股权变动 的法律效果 。

那么 ，在遵守了 《公司 法》第 7 1 条关于股权转让 的程序和要求后 ， 转让股东和受让人

可 以要求公司 变更公司章程 ，将受让人登记入股东名册 ，并进行工商登记公示 。 相反 ， 如

果没有遵守该规定 ， 则公司 和其他股东有权拒绝承认受让人为所谓的新股东 ，
因此也不发

生所谓股权变动 的法律效果 。 这时 的股权转让合 同仅在 当事人双方之间具有法律效力 。

如果公司在未经其他股东 同意的情况下将受让人登记人股东 名册 ，则公司 高管因违反信

义义务而须承担相应责任 ， 公司 本身或其他股东也可 以要 求公司 纠 正其不合适行为 。 如

果受让人因此受损的 ，则其可依股权转让合 同要求转让人承担违约责任并赔偿其损失 ，但

该责任与公 司和其他股东无关 。 在转让人无法赔偿或 陷人破产境地时 ， 可不将其 已经卖

出 的
“

股权
”

作 为破产财产 ，
而视为受让人财产或权益 。 但受 让人这时仅得到相应股权 的

？
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财产权 ，如果其欲获得全面的股权 ，仍须按 照 《公 司法 》第 7 1 条的规定履行相应程序 ，在

其他股东 同意时才能成为新的股东 ，从而获得真正的股权 。

五 结 语

可 以看 出 ，与其他 国家和地 区
一

样 ， 《公司 法 》第 7 1 条关于股权转让的规定是关于股

权对外转让什么 时候才会得到公司 和其他股东的认可从而产生权利 的变动 。 作为公司关

系 ，该条并不约束转让股东能否 、与谁及什么时候签订股权转让合同 。 没有遵守该条规定

的股权转让合同仅在当事人双方之 间产生债的效力 ， 不会产生得到其他股东和公司认可

的股权变动的法律效果 。 该条规定存在 的 问题在于 ， 它没有规定股东转让股权须得到公

司 的同 意 ，或者至少允许在章程中 明 确规定转让股权须得到董事会或执行董事的 同意 ，从

而导致实践 中股权转让行为中公司 主体地位的 空虚化 ，进而使得本应负信义义务的董事

和其他高级管理人员 责任的虚化 。 这不仅不利于转让股东权利 的行使 ，也不利于其他股

东权益 的保障 ，更不利 于公 司整体的稳定和发展 。 国外公司法规定及实践表明 ，
股权转让

中赋予董事会和公司 相应的 同 意权 ，不仅明确 了董事等 的责任和义务 ，也有利于公司 的整

体存在感和 主体价值 的突 出 。 因 此 ，
借鉴 国外 的成熟做法 ，应完善该条关于股权转让的规

定 ， 明确股权转让中公 司 和董事会的地位 ，并明确不遵守法律规定和章程规定的股权转让

对于公司不生效力 。
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