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公司的权利被侵害时，公司可以通过司法救济向侵权人主张

权利。但是，当侵权人是控股股东或控股股东委派的董事、

监事、经理时，公司就不能或不会通过诉讼来实现自己的权

利。股东代表诉讼制度因此而生。股东代表诉讼亦称间接诉

讼、二级诉讼，是指公司怠于通过诉讼追究公司机关成员责

任及实现其他权利时，具备法定资格的股东为公司的利益而

依据法定程序代公司提起的诉讼。?ス啥?代表诉讼和直接诉

讼的区别在于以下几个方面。(1)依据不同。股东代表诉讼的

依据是共益权，代表诉讼的原告既是股东，又是公司的代表

人；股东直接诉讼的依据是自益权，直接诉讼的原告仅以股

东身份提起诉讼。(2)目的不同。股东代表诉讼是为了公司的

利益；股东直接诉讼是为了股东的利益。虽然公司利益中包

含着股东的利益，但是两者毕竟不能等同。(3)诉权不同。代

表诉讼中的原告仅有形式意义上的诉权，实质意义上的诉权

属于公司，代表诉讼中形式意义上的诉权和实质意义上的诉

权是分离的；在直接诉讼中，形式意义上的诉权和实质意义

上的诉权都属于作为原告的股东。(4)被告不同。间接诉讼中

的被告不可能是公司，直接诉讼中的被告可以是公司。?ゴ?

表诉讼制度是股东诉讼制度中不可或缺的组成部分。英国和

美国首先在衡平法上创设了股东代表诉讼制度。至今，许多

国家的公司法律制度中都规定了股东代表诉讼制度。虽然我

国《公司法》尚未涉及股东代表诉讼制度，但是我国资本市



场的现状和现代企业制度的实践都昭示了建立这一制度的迫

切性。而为了建立完善的股东代表诉讼制度，我国的法律制

度需要对下述问题作出明确规制。??其一，应明确规定股东

代表诉讼的诉因。有些国家对可以提起间接诉讼的情况在法

律上作出规定。在美国，因下述情况股东可以提起代表诉讼

：(1)由于既遂的越权行为而产生的损害赔偿；(2)董事、职工

、控股股东对于公司的信义义务的违反或其向公司应尽义务

的违反而产生的利益返回或损害赔偿，如董事、职员经营不

善、滥用公司机会或资产及出卖公司的控股权；(3)对价不充

分的股票期权的禁止；(4)不正当分派股利的返回；(5)外部人

侵害公司行为的禁止和损害赔偿。笔者认为，我国的股东代

表诉讼制度不宜对诉因作出限制，所有公司的诉因都可以成

为股东间接诉讼的诉因。??其二，应当规定股东代表诉讼中

的被告。有些国家对股东代表诉讼中的被告有限制。如现行

《日本商法》规定，可以成为股东代表诉讼被告的是董事、

监事、公司发起人和清算人、接受公司利益的股东、以不公

正价格认购股份者。股东代表诉讼中的被告的限制是和诉因

相关联的。如我国对股东代表诉讼的诉因不作限制，则也不

应该限制股东代表诉讼的被告。??其三，应规定股东代表诉

讼中原告的资格。原告资格将涉及以下问题。(1)间接诉讼是

单独股东权还是少数股东权。单独股东权是对股权比例或股

票数量没有要求的股权，反之，对股权比例或股票数量有要

求的股权是少数股东权。对此，各个国家或地区有不同的规

定。欧洲共同体第5号公司法指令第16条第1项允许各成员国

对代表诉讼中的原告作股权比例或股份数量的要求，但不能

将此比例提高到5％以上，也不能将此数额提高到100000万欧



元以上。我国台湾地区《公司法》第214条也规定，股东代表

诉讼中的原告须持续1年以上持有发行总股份10％以上的股份

。我国的股东代表诉讼中的原告宜为持有一定比例股权的少

数股东。(2)股东的持股时间要求。原告的股东资格不仅应当

在起诉就具备，还应当贯穿于代表诉讼的始终，这是世界各

国立法的通例。但对提起诉讼时是否需要股东已经持续持有

股份相当时间，各个国家和地区有不同的规定。《日本商法

典》第267条第1项规定，代表诉讼的原告须为诉讼前持续6个

月持有公司股票的股东。我国台湾地区《公司法》第214条规

定，提起代表诉讼的原告须为持有股份1年以上的股东。笔者

以为，我国的代表诉讼制度不宜作此限制。因为，股东的诉

权应以其是否对诉因拥有利益为标准，而不应以股东的资历

为标准。(3)代表诉讼的股东是否需要在诉讼所涉及的侵权行

为发生时就是股东。对此各国也有不同的规定。美国《标准

公司法》第7、42条规定，代表诉讼的原告须在其所诉行为发

生时即为该公司股东或该社团法人的成员，或由法律的作用

将这种身份转移于原告。笔者以为，这一要求是和代表诉讼

的特征相矛盾的。因为代表诉讼的权力基础是共益权。??其

四，应规定股东代表诉讼的前置条件。多数国家和地区的代

表诉讼法律制度都规定了代表诉讼的前置条件。《日本商法

典》第267条规定，自6个月前持续持有公司股份的股东，可

以以书面形式请求公司提起追究董事的诉讼，公司自前项请

求之日起30日内不能提起诉讼时，前项股东可以代为公司提

起诉讼。因经前项期间使公司有不可恢复的损失时，不受该

期间的影响。美国《标准公司法》第7、42条规定，股东提起

代表诉讼前首先应向公司提出书目要求，要求公司采取适当



行动，如公司在90天期满后未采取适当行动，股东方能提起

代表诉讼，除非这个期限会给公司造成不可弥补的损失。我

国台湾地区《公司法》第214条规定，继续1年以上持有已发

行股份总额10％以上的股东，得以书面请求监察人对董事提

起诉讼，监察人自前项请求日起30日内不提起诉讼时，前项

股东得为公司提起诉讼。代表诉讼制度是为公司怠于行使诉

权的情况设计的，上述股东代表诉讼的前置条件应是一种合

理的安排。??其五是关于司法程序对代表诉讼的限制。有的

国家对代表诉讼规定了批准、中止和取消程序。欧洲共同体

第5号指令第17条第2项规定，各成员国有权规定未经法院批

准不得提起代表诉讼。法院如认为代表诉讼明显缺乏根据，

有权拒绝批准。美国《标准公司法》第7、43条规定，如公司

就代表诉讼中请求的事项开始调查，法院有权将代表诉讼中

止法院社会为合适的期限。根据美国《标准公司法》第7、44

条的规定，法院在三种情况下可以驳回股东的代表诉讼：(1)

在公司的独立董事构成法定人数的情况下，如出席董事会的

多数独立董事表决认为代表诉讼不符合公司的最佳利益而作

出决定；(2)无论独立董事是否符合法定人数，出席董事会的

多数独立董事的多数票决定而任命的、由两名或两名以上董

事组成的委员会的多数票表决认为代表诉讼不符合公司的最

佳利益而作出决定；(3)法院根据公司的要求任命一人以上的

独立人士组成一个小组，由该小组决定维持代表诉讼不符合

公司的最佳利益。笔者认为，上述关于法院可以批准、中止

、取消代表诉讼的规定，在我国的代表诉讼制度中都是可取

的。??其六是关于代表诉讼费用担保制度。代表诉讼费用担

保制度是指原告股东提起代表诉讼时法院有权根据被告的申



请而责令具备一定条件的原告向被告提供一定的金额担保，

以便在原告股东败诉时，被告能在原告提供的担保金额中取

得诉讼费用补偿的制度。代表诉讼费用担保是对股东代表诉

讼的一种制约机制，以防止股东滥用代表诉讼权。股东代表

诉讼并不是一种普遍适用的制度，法律通常规定两种情况适

用代表诉讼费用担保制度。一是为了限制小股东的代表诉讼

提起权。如《纽约普通公司法》第627条规定，提起代表诉讼

的股东的股份、表决权信托证书或收益利益在公司发行的股

份总额的比例少于5％，其市场价值少于50000美元的，被告

有权在代表诉讼的最后判决作出前的任何阶段要求原告为其

的合理费用(包括律师费)提供担保。担保的数额可以有法院

依据其判断不断增加或减少。二是为了限制恶意代表诉讼。

如《加利福尼亚普通公司法》第800条规定，代表诉讼中的公

司或被告如能证实以下两点或两点之一，都有权要求法院责

令原告提供担保：(1)代表诉讼没有使公司或股东受益的合理

可能性；(2)除公司以外，诉讼请求中的被告没有参与代表诉

讼指控的行为。根据《日本商法典》第106条和第267条的规

定，如被告能阐明原告提起代表诉讼为恶意，法院可以根据

被告的请求，要求原告提供担保。毫无疑问，代表诉讼费用

担保制度会大大增加原告的负担，对代表诉讼制度产生消极

影响。所以，美国1989年《标准公司法》取消了1969年《标

准公司法》中有关代表诉讼费用担保的规定。笔者认为，我

国的代表诉讼费用担保制度，宜采用第二种限制方法。??其

七是关于代表诉讼费用的承担。代表诉讼费用的承担包括两

方面的问题：一是诉讼费用的算定，即法院按什么标准收取

诉讼费用。如按一般的财产权诉讼计算诉讼费，则高昂的诉



讼成本往往会影响代表诉讼权的行使。因此，代表诉讼的诉

讼费通常按照非财产权诉讼标准计算。如《日本商法典》

第267条就作了这样的规定。该条将代表诉讼的标的金额一律

视为92万日元，并以此为标准计算出原告股东提起代表诉讼

的手续费为8200日元。二是原告的诉讼费用补偿权。因为原

告股东是为了公司的利益提起代表诉讼，诉讼费用应当由公

司承担。但许多国家通常对这种补偿设置条件。如《日本商

法典》第268条规定，原告的补偿须以胜诉为条件，补偿也仅

在律师费的范围内。笔者认为，这两个限制不尽合理。只要

代表诉讼不是恶意诉讼，原告就应该取得补偿，补偿数额也

应该为全部诉讼费用。?ッ芈持?名经济学家赫尔南多在《资

本的秘密》一书中曾说过，发展中国家最缺少的不是资金，

而是让资金变成资本的制度。股东诉权制度和资本的安全息

息相关，无疑是这个制度的重要组成部分。 100Test 下载频道

开通，各类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


