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略论股东代表诉讼与《公司法》的修改 

    近几年来，关于公司治理特别是上市公司治理的讨论颇为热烈，得到较为一致的看法之一是我

地注重了违反《公司法》的行政责任与刑事责任，而忽略或轻视了违反《公司法》的民事责任。

遇到由于《公司法》规定的局限而无法起诉的情形，也遇到过小股东为了维护自己的利益而曲解《公司法》

思以强行起诉的情形，深感在具体制度层面上保护中小股东利益的重要意义。在具体制度层面上，

是在《公司法》中赋予中小股东以股东代表诉讼提起权或间接诉讼提起权（以下均称“间接诉权

诉讼制度。 

    一、股东代表诉讼在我国法律实践中的现实与困境 

    我国《公司法》第111条规定：“股东大会、董事会的决议违反法律、行政法规，侵犯股东

权向人民法院提起要求停止该违法行为和侵害行为的诉讼。”这是对股东直接诉权的保护。 

    当控制公司的大股东、董事、经理等利用手中的职权损害公司利益时，《公司法》规定了公司的救

61条“董事、经理不得自营或者为他人经营与其所任职公司同类的营业或者从事损害本公司利益的活

业或者活动的，所得收入应当归公司所有。”第63条“董事、监事、经理执行公司职务时违反法律、行政法

司章程的规定，给公司造成损害的，应当承担赔偿责任。第118条”董事会的决议违反法律、行政法

程，致使公司遭受严重损失的，参与决议的董事对公司负赔偿责任。但经证明在表决时曾表明异

的，该董事可以免除责任。“这三条规定被普遍认为相当无力，并被批评忽略了实际控制公司的大股

以想见的是，控制公司的董事、监事、经理、大股东会在损害公司后不会自己控告自己。于是，出

公司并最终保护自己利益怒而起诉的案例。 

    在上世纪九十年代初，张家港市涤沦长丝厂诉香港吉雄有限公司案中，该案原、被告曾经合

化纤有限公司。而后该合资公司与香港大兴工程公司发生购销合同纠纷，因控制该公司的港方吉雄公司

直接利害关系，因此拒绝起诉大兴公司，致使长丝厂利益受到损害。1994年11月 4日，最高人民法院《

经营企业对外发生经济合同纠纷，控制合营企业的外方与卖方有利害关系，国营企业的中方应以

起诉问题的复函》指出：“控制公司的股东与合同对方存在利害关系，合同对方违约，而公司不行使

使本属于公司的诉权”，即认为中方股东可以自己的名义起诉大兴公司。 

    在无锡市南长区房地产经营公司、上海浦东国有资产投资管理有限公司诉恒通集团股份有限公司一案中，二原告

与被告共同投资成立无锡新江南实业股份有限公司。被告恒通公司是新江南公司的大股东，持股

派新江南公司的董事长和总经理，因此恒通公司事实上控制了新江南公司。恒通公司仅以其房产

公司的债务。法院审理后认为，恒通公司以房产作价抵债的行为属控股公司对被控股公司实施控制的行

控股公司的利益，违背公平、诚实信用原则，属无效行为。判决由恒通公司向新江南公司给付冲

值间的差价。 

    2003年4月8日，上海投资者邵先生诉三九医药董事长赵新先，要求其向三九医药赔偿2万元。理由是：由被告

任董事长的三九医药不合理地将资金低息存入关联公司，并被大股东占用资金造成对上市公司的
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按规定披露信息造成被证监会罚款50万元。但深圳市中级人民法院立案庭于 2003年4月21日电话

予立案。因为原告是代表上市公司，即代表全体股东起诉赵新先，所以立案的一个前提条件是，必

体股东的同意。 

    三个案件三种结果。在张家港市涤沦长丝厂诉香港吉雄有限公司案中，股东不仅有诉权，而且可以不起

东而直接起诉公司的合同对方（公司外第三人）。在新江南案中，股东代表公司起诉控股股东并

案中，股东不能提起代表诉讼。这种司法混乱正是股东代表诉讼在我国的现实写照。学者们、法律

这是由于我国《公司法》没有规定股东间接诉权，建立股东代表诉讼制度的结果。 

    二、间接诉权与股东代表诉讼 

    股东间接诉权是股东在公司法下权利的一种，是实体权利。而股东代表诉讼是行使或救济该权

制度。股东间接诉权是股东代表诉讼的基础。但该权利又不是随公司法产生的，而是在股东代表

来的权利。 

    （一） 股东间接诉权与股东代表诉讼的意义。 

    股东代表诉讼提起权，指当公司拒绝或者怠于通过诉讼追究公司治理结构成员或者公司外第三人

务或者责任时，具备法定资格的股东依据法定程序以自己的名义，但为了公司利益提起诉讼的权

《股东的代表诉讼提起权比较研究》，载《中国民商审判》第1卷，法律出版社2002 年版，第25
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