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摘 要:《公司法》152 条规定了股东代表诉讼制度，以董事、监事、高级管理人员，其他为被告，但公司的法律地位未予明确，因此学术界对公

司在股东代表诉讼中处于何种诉讼地位各抒己见，存在较大争议。公司在代表诉讼中的单纯的某一种法律地位有一定合理性，但都有明显的

弊端，不能从整体上自圆其说。本文将从公司人格分离方面阐述自己的一点见解。
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一、股东代表诉讼制度的产生及发展

股东代表诉讼，是指公司的合法利益不法侵害时，尤其

是来自于公司的董事、监事、高级管理人员( 我们暂且称之

为公司权益掌控者) 等的不法侵害时，公司怠于行使诉权，

此时公司的股东为了公司利益以自己名义代表公司对不法

侵害人提起的诉讼。
股东代表诉讼创设于 18 世纪英国，1843 年英国的的

Foss V． Har － bottle 一案首先确立了股东诉权，“代表诉讼”
一词正式“登堂入室”是英国的 1975 年 Wallerstei － ner V．
Moir 一案，并由此确立一项诉讼规则:如果少数股东指控控

制公司的人欺骗了公司，则该少数股东可以以公司的名义

提起诉讼
［1］。美国则在《联邦民事诉讼规则》第二十三条中

规定:“公司在股东代表诉讼中为被告，原告在起诉时应当

将把公司一并列为被告。”20 世纪中叶以后，受英美法系制

度影响，大陆法系国家也纷纷根据本国实际需要建立起股

东代表诉讼制度
［2］。如 1950 年日本在借鉴美国法的基础上

将股东代表诉讼制度写入新修订的《商法典》。
股东代表诉讼在我国正式以立法形式出现是在 2005 年

修订的《公司法》152 条:“董事、高级管理人员有本法第一

百五十条规定的情形的，有限责任公司的股东、股份有限公

司连续一百八十日以上单独或者合计持有公司百分之一以

上股份的股东，可以书面请求监事会或者不设监事会的有

限责任公司的监事向人民法院提起诉讼;监事有本法第一

百五十条规定的情形的，前述股东可以书面请求董事会或

者不设董事会的有限责任公司的执行董事向人民法院提起

诉讼”。简言之，公司在股东代表诉讼中的法律地位并未

明晰。
二、股东代表诉讼的理论基础

在股东代表诉讼制度中，利益的直接受侵害者是公司，

因而公司应当成为原告方，但在实际的公司运营中，真正掌

控公司的往往是董事、监事、高级管理人员等，当公司的合

法利益遭受来自公司利益掌控者不法侵害时，公司往往不

会针对不法侵害行为提起诉讼。这就形成了公司怠于行使

诉权的局面，而使得公司的合法利益不能受到及时有效地

保护。然而公司的财产与股东的利益有着不可分割、一损

俱损、一荣俱荣的关系:没有股东的投资，就没有公司的资

产;公司的财产受损，则股东的股权亦受损
［3］。因此，股东

代表诉讼是公司、股东、公司合法利益侵害人三方的博弈。

但是因不法侵害直接受有损失的是公司，在公司不能或怠

于行使诉权时，公司的股东基于何种原理来直接提起对不

法侵害人的诉讼，学术界尚有争议。
(一)股东权说

持该观点的学者认为公司由股东出资或者持有公司股

份构成，强调股东对于公司的所有权。因此，对公司享有所

有权的股东就可以以公司利益遭受不法侵害而享有损害赔

偿请求权
［4］。

(二)债权代位权说

该观点认为现代公司尤其是股份有限公司的股权大部

分由股东持有，股东权逐渐向债权演变。当公司这个债务

人因受不法侵害利益受损而不能或怠于行使诉权时，股东

就可以像债权人行使对于债务人的代位权那样行使自己对

于公司的代位权。
笔者有如下观点:

股东缴纳出资，即完成出资义务，公司成立后，拥有独

立人格，股东的出资成为公司独立财产。公司因受不法侵

害，合法利益遭受损失，但公司的法人人格依然存在，仍享

有独立的诉权，不能因为股东出资而否认掉公司的独立人

格、独立诉权。另外，股权是股东对于公司的所有权，债权

是债权人对 于 债 务 人 的 请 求 权，二 者 性 质 不 同 不 能 混 为

一谈。
笔者对股东代表诉讼的理论基础有如下新的见解:

当公司的利益掌控者维护了公司与股东的合法权益

时，这些掌控者的人格与公司的人格保持一致;当掌控者为

了个人利益而不法侵害公司的合法利益时，此时他们未与

公司、股东形成利益共同体，其作出不法行为导致公司合法

利益遭受侵害，公司人格表现为他们这些不法侵害人的个

人人格。
公司由股东出资或持有公司股份形成。股东缴纳出

资，完成相应的出资义务，这就相当于公司与股东签订合

同，股东缴纳出资完毕，完成对公司义务的履行。根据权利

义务的对等性，股东理应从公司获得相应的权利，即所谓的

社员权，这就包括股东在公司的受益权不受不法侵害的权

利以及利益受有损失时享有救济的权利。
三、公司在股东代表诉讼中法律地位分析

由于世界各国各自的法律背景与文化底蕴相异，因此

各个国家在本国的法律中对于界定公司在股东代表诉讼中
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的法律地位也不尽相同。主要有英国的被告说，美国的形

式被告，实质原告双重地位说，日韩的诉讼参加人说等。又

我国《公司法》152 条所规定的股东代表诉讼制度未对公司

在该制度中的法律地位予以界定，因此学术界众说纷纭。
主要有被告说、原告说、有独立请求权第三人说、无独立请

求权第三人说等等。
(一)公司为股东代表诉讼中原告

有学者认为在股东代表诉讼中公司应当作为原告。原

因在于代表诉讼中原告股东的诉权来自于公司并且原告股

东不能从诉讼中直接获益，因为诉讼的最终收益将直接归

入公司财产
［5］。他们认为，既然公司的股东可以为了公司

的整体利益作为原告提起诉讼，那么享有实质诉权的公司

理所当然也应列为原告。
按这种观点，公司就行使了已被股东代为行使的诉权。

那么，公司诉权则与股东诉权存在来源合法化的问题，从而

导致股 东 诉 权 丧 失 法 律 与 理 论 基 础———公 司 怠 于 行 使

诉权
［6］。
(二)公司作为股东代表诉讼的被告

持该观点的学者主要认为，公司的董事、监事、高级管

理人员等对外代表着公司，以公司的名义作出不法侵害行

为，使得股东利益受损，当公司怠于行使诉权，公司当然成

为代表诉讼的被告。
首先，被告应当是公司背后的真正的不法侵害人———

董事、监事、高级管理人员等，而不是利益同样受损失的公

司;其次，在同一个案件当中，具有直接诉讼利益冲突的原

被告双方，他们的诉讼请求往往因代表各自利益而相互对

峙。若公司为被告，则与原告股东没有也不会对公司提出

诉讼请求相违背。另外，假使原告股东胜诉，那么代表公司

利益的原告方的诉讼请求———恢复或者赔偿公司的损失就

会得到法院支持，这时会出现被告向被告赔偿的局面。
(三)公司作为股东代表诉讼的有独立请求权的第三人

持该观点的学者主张原告股东和公司分别享有诉讼程

序上的诉权、实体意义上的诉权
［7］。公司享有胜诉利益，而

败诉股东承担诉讼费用。由股东统一行使实际意义上的诉

权和程序意义上的诉权，公司作为有直接利害关系的诉讼

第三人参加诉讼。第三人参加诉讼，必须以本诉的双方当

事人为共同被告。不以双方当事人为共同被告，只以一方

当事人为被告，而与另一方当事人利益一致的，则非有独立

请求权的第三人。在股东代表诉讼中，股东作为原告方，在

积极维护公司的利益同时也兼顾了自己的合法权益，因而，

股东与公司在遭受不法侵害时，双方同样都是受到公司利

益掌控者的不法侵害而使利益受有损失，因而具有相同的

诉讼利益。显然，公司不能作为股东代表诉讼中的有独立

请求权的第三人。
(四)公司作为股东代表诉讼中无独立请求权第三人

就诉讼构造上而言，在我国诉讼制度中，民法中的债权

人行使代位权制度与股东代表诉讼制度颇为相似。当债权

人因债务人怠于行使其债权而提起债权人代位之诉时，次

债务人为被告时，可以追加债务人为无独立请求权第三人。
因此，与我国现行诉讼制度相协调的做法是类推适用债权

人代位诉讼制度，将公司追加为无独立请求权的第三人参

加诉讼
［8］。

股东代表诉讼制度中，股东代公司之位向被告提起诉

讼的前提是公司怠于或不能行使诉权，这就说明公司在股

东代表诉讼中享有诉权，只是因为某些原因不能或怠于行

使。而不能因此否认公司的独立诉权。
综上，公司在代表诉讼中的单纯的某一种法律地位有

一定合理性，但都有明显的弊端，不能从整体上自圆其说。
笔者现从适才提出的人格分离说论证公司在股东代表

诉讼中形式被告，实质原告的双重法律地位。由于公司就

其所遭受的不法侵害不能或怠于提起诉讼，致使公司与股

东的合法权益遭受损失，因此，它是作为名义上的被告而参

加代表诉讼的;但同时，该公司又由于合法利益受有损失，

因而理应是代表诉讼中的真正原告
［9］。

公司的两面性决定其在股东代表诉讼中诉讼地位的复

杂性。一方面，公司由股东出资或持有公司股份形成，其出

资协议的合同性表示股东与公司的意思表示一致性，在利

益上，公司与股东是相共进退的局面。另一方面，公司成立

后，其主要权力通常把持于董事、监事、高级管理人员等手

中，而董事、监事、高级管理人员等因其个人原因给公司合

法利益造成损失，并因此损害到股东利益。此时，公司人格

主要表现为董事、监事、高级管理人员等不法侵害人的人

格。因此，在董事、监事、高级管理人员等实际公司控制人

的不法行为侵害公司利益、股东利益时，公司既有与股东利

益趋同的一面，也有与股东利益相悖的一面。这就决定了

公司在股东代表诉讼中诉讼地位的两面性。所以，当原告

股东提起代位诉讼时，董事、监事、高级管理人员等不法侵

害人为实质被告，因人格被滥用而使表面上成为加害人的

公司应为形式被告。而公司在实质上亦受到不法侵害而使

财产受损，理应成为实质的原告，此时，原告股东代位行使

不能或者怠于行使诉权的给公司利益造成损失的董事、监

事、高级管理人员等不法侵害人的诉权。提起对公司的侵

权之诉或者违约之诉，而此时的公司人格被不法侵害人滥

用，也就将对公司的侵权之诉或违约之诉转嫁到实质被告

上。因此，我国股东代表诉讼的公司诉讼地位参照美国立

法界定为形式被告、实质原告更为妥当。
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