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控股股东滥用关联交易的司法
救济与诉权配置
吴凌畅∗

摘　 要:控股股东滥用关联交易已成为当下公司治理的顽疾ꎬ对此行为少数股东

本可直接提起侵权之诉进行司法救济ꎬ但股东直接诉讼却因不承认少数股东的直接

损失而在司法实践中被不当地排除适用ꎮ 从会计的角度分析ꎬ控股股东滥用关联交

易不仅会造成从属公司的损失ꎬ也会在现行资产评估方法下经由所有者权益对少数

股东的利益造成实际影响ꎮ 结合域外对于股东直接诉讼限制的放宽趋势ꎬ可在侵权

法框架下构建滥用关联交易股权侵权的一般构成要件及免责条件ꎬ同时还须在公司

法领域内对股东直接诉讼的后果进行特别考量ꎮ 最后ꎬ如承认滥用关联交易可适用

股东直接诉讼ꎬ还须厘清其与现有股东派生诉讼之间的诉权关系ꎮ
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现代公司实行两权分离(所有权和经营权分离)制度ꎬ从而产生公司治理问题ꎮ

有学者将公司治理问题进一步分为两类:一类是代理型公司治理问题ꎬ主要讨论股东

与经理人之间的委托代理关系ꎻ另一类是剥夺型公司治理问题ꎬ主要讨论股东之间的

利益关系ꎮ① 另外ꎬ股权结构也与公司治理中所呈现的问题息息相关:股权结构分散

的公司ꎬ公司治理问题主要为公司管理者通过内部操纵获得不当盈利ꎻ而股权结构集

中的公司ꎬ更多地体现为控股股东通过滥用控制权使自身获利ꎮ② 从中国的现实国情

来看ꎬ非上市公司的股权结构大多体现为“一股独大”ꎬ上市公司的股权结构也多属股
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权集中型ꎬ①因此应充分关注控股股东控制权的滥用问题ꎮ

在诸多控股股东滥用控制权的行为中ꎬ滥用关联交易是其主要形态ꎮ 关联交易

本身是中性行为ꎬ一方面有利于关联企业之间整合内部资源从而降低交易成本并提

升集团整体经营能力ꎬ另一方面则有可能通过利润操纵行为掏空公司资产从而侵害

中小股东合法权益ꎮ 当下ꎬ关联交易滥用的结果更多地呈现为后者ꎮ② 由于关联交易

的普遍存在及不当滥用ꎬ«企业会计准则———关联方关系及其交易的披露»成为第一

个颁布的具体会计准则ꎬ证监会的«上市公司治理准则»及上交所、深交所的诸多规则

亦对关联交易有所涉及ꎮ 在强调制度建设的同时ꎬ也应关注到司法对于公司治理的

介入作用ꎬ关注到中小股东的司法救济问题ꎮ 诚如学者所言ꎬ司法权力通过诉讼程序

介入公司内部治理乃是公司顺畅运作的外部保障ꎬ在本质上是司法对公司自治进行

调节的一种机制ꎮ③

一、问题的提出:直接诉讼还是派生诉讼

从立法上来看ꎬ中小股东针对滥用关联交易控股股东的诉权基础主要涉及«公司

法»第 ２０ 条第 ２ 款及第 ２１ 条ꎮ 第 ２０ 条第 ２ 款规定了公司股东滥用股东权利给公司

或者其他股东造成损失时应当依法承担赔偿责任ꎬ而第 ２１ 条仅规定了公司控股股东

利用关联交易给公司造成损失时应当承担赔偿责任ꎮ 从文义解释来看ꎬ控股股东通

过行使控制权滥用关联交易ꎬ乃为典型的权利滥用ꎬ可认为此情形同时满足第 ２０ 条

第 ２ 款与第 ２１ 条的规范要件ꎬ构成法条竞合ꎮ 两个法条之间存在明显区别:其一ꎬ后

者的责任主体仅包括控股股东ꎬ前者的责任主体包括所有股东ꎻ其二ꎬ后者承担责任

的行为仅限于关联交易ꎬ而前者包括了其他滥用股东权利的行为ꎻ其三ꎬ也是最重要

的区别ꎬ后者责任的相对方是公司ꎬ前者的责任相对方则包括公司和股东ꎮ 由于第 ２１
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位有表决权资本总额 ２０％以上即采用权益法核算的控制权比例作为判断标准ꎬ统计出股权分散型上市公司数量仅占

样本总量的 ６. ４４％ ꎬ而股权集中型上市公司的占比则达到 ９３. ５６％ ꎮ 参见蔡宁:«中国上市公司股权结构及其代理问
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条所界定的损害赔偿法律关系仅存在于控股股东与公司之间ꎬ因此受损股东无法直

接提起诉讼ꎬ而须依据«公司法»第 １５１ 条的规定提起股东派生诉讼ꎮ 虽然第 １５１ 条

并未明确列明控股股东的被告地位ꎬ但在解释上应当认为ꎬ由于公司独立人格的存

在ꎬ控股股东可被视为第 １５１ 条第 ３ 款规定的“侵犯公司合法权益、给公司造成损失

的他人”ꎮ

由此可见ꎬ二者真正的分野在于ꎬ其他股东起诉滥用关联交易的控股股东ꎬ究竟

是股东直接诉讼还是股东派生诉讼ꎮ 有学者从关联交易的本质出发ꎬ认为不正当关

联交易所侵犯的直接利害关系人是公司ꎬ一般并不直接侵害单个、特定股东的具体权

利和利益ꎬ所以公司股东对关联交易损害的赔偿请求不享有直接诉权ꎬ因此应排除适

用第 ２０ 条第 ２ 款而直接适用第 ２１ 条ꎮ① 这一解释无疑得到了司法层面的支持ꎮ 最

高人民法院于 ２０１１ 年颁布的«民事案件案由规定»ꎬ“与公司有关的纠纷”中与本文

有关的案由包括了“损害股东利益责任纠纷”以及“公司关联交易损害责任纠纷”ꎮ

根据最高人民法院编著的«民事案件案由规定理解与适用»ꎬ损害股东利益责任纠纷

的适格被告主要包括公司董事及高级管理人员ꎬ而未包含控股股东在内ꎻ公司关联交

易损害责任纠纷的法律依据则为«公司法»第 ２１ 条以及第 ２１６ 条关于“关联交易”的

定义ꎬ并未包含第 ２０ 条第 ２ 款ꎮ②

于司法判决层面ꎬ最高人民法院则并不一致ꎮ 在(２００６)民二终字第 ２２７ 号裁定

书中ꎬ最高人民法院认为股东依据«公司法»第 ２１ 条所提起的诉讼为股东直接诉讼ꎬ

应以公司的控股股东、实际控制人、董事、监事、高级管理人员等个人为被告ꎬ③与现行

一般解释有所不符ꎮ 但考虑到此案判决年份较早ꎬ似可归结于历史遗留的认识问题ꎮ

但是ꎬ近年来最高人民法院的两份判决对同一问题的立场却截然相反ꎮ 在(２０１６)最

高法民终 ５２８ 号判决书中ꎬ最高人民法院认为若公司的应分配资金因被控股股东利

用关联关系变相分配利润、隐瞒或转移公司利润而不足以现实支付时ꎬ不仅直接损害

了公司的利益ꎬ也损害到其他股东的利益ꎬ利益受损的股东既可依据«公司法»第 ２０
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条第 ２ 款ꎬ也可依据«公司法»第 ２１ 条向控股股东主张赔偿责任ꎮ① 而在最高人民法

院(２０１７)民再 ８ 号裁定书中ꎬ最高人民法院却认为«公司法»第 ２０ 条规定的是公司股

东滥用股东权利给公司或者其他股东造成损失的情形下应承担赔偿责任ꎬ根据该条

规定并不能够得出因关联交易直接损害公司财产权而间接影响到股东利益的情形可

以认定为给股东造成了损失ꎬ原告股东因此不具备适格原告的主体要求ꎮ②

不当适用股东派生诉讼而排除适用股东直接诉讼ꎬ有可能产生以下弊端:其一ꎬ

股东派生诉讼基于股东与公司之间的利益关系ꎬ要求股东在整个起诉期间具备股东

资格ꎻ③而股东直接诉讼基于侵权事由ꎬ则只需侵权事项发生时具备股东资格即可ꎮ

«最高人民法院关于适用‹中华人民共和国公司法›若干问题的规定(四)» (法释

〔２０１７〕１６ 号)(以下简称«公司法司法解释四»)第 ７ 条ꎬ支持了有初步证据证明在持

股期间其合法权益受到损害的原告请求依法查阅或者复制其持股期间的公司特定文

件材料的权利ꎬ实际上是对公司前股东的保护ꎬ符合股东直接诉讼的起诉要件ꎮ 其

二ꎬ股东派生诉讼的起诉资格ꎬ除了须满足“穷尽内部救济”原则之外ꎬ在持股期限及

持股比例上还须满足“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”ꎻ而股东直接诉讼只需滥用股东权利的股东给其他股东造成损失时持有股份即

可ꎬ没有持股期限及持股比例的限制ꎮ 其三ꎬ在股东派生诉讼中ꎬ原告股东仅享有形

式意义上的诉权ꎬ实质意义上的诉权属于公司ꎬ因此如胜诉ꎬ胜诉利益应当归公司所

有ꎮ 在此种情况下ꎬ控股股东对于公司的赔偿ꎬ等于“钱从左边口袋移到右边口袋”ꎬ

控股股东基于对公司的控制权ꎬ很容易再次滥用关联交易转移从属公司利益ꎬ如果还

是只允许股东提起股东派生诉讼的话ꎬ就陷入了循环诉讼的怪圈ꎮ

因此ꎬ首先需要明确的关键问题是:控股股东滥用关联交易有没有给其他股东造
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害了公司的利益ꎬ也损害到其他股东的利益ꎬ利益受损的股东可直接依据«中华人民共和国公司法»第二十条第二款
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关系损害公司利益的控股股东、实际控制人、董事、监事、高级管理人员主张赔偿责任ꎬ或依据«中华人民共和国公司

法»第一百四十九条的规定向违反法律、行政法规或者公司章程的规定给公司造成损失的董事、监事、高级管理人员

主张赔偿责任ꎮ”参见«庆阳市太一热力有限公司、李昕军公司盈余分配纠纷二审民事判决书»ꎬ案号为(２０１６)最高法

民终 ５２８ 号ꎮ
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成损失? 造成损失的结果是否可认定为«民事诉讼法»第 １１９ 条规定的起诉资格所需

具备的“直接利害关系”? 其次ꎬ在承认损失存在的前提下ꎬ如何认定控股股东“滥用

股东权利”的行为? 最后ꎬ如承认滥用关联交易可适用股东直接诉讼ꎬ还须厘清其与

现有股东派生诉讼之间的诉权关系ꎮ

二、会计视角:股东权与所有者权益

最高人民法院在(２０１７)最高法民再 ８ 号裁定书中认为ꎬ不公允关联交易减少的

是公司的资产ꎬ减少的是公司的未分配利润和盈余公积ꎬ是否能够按照股东持股比例

归属股东所有ꎬ尚需通过公司内部分配机制决定ꎮ 在公司没有进行清算也没有通过

利润分配将该部分属于公司的资产转化为股东财产的情形下ꎬ直接按照股东持股比

例将股东确定为公司财产的所有权人ꎬ与公司法规定的股东与公司财产权相分离、股

东收益取得遵从公司收益分配机制等股东之间及股东与公司之间的基本法律关系以

及公司法人独立人格地位的基本规则不相符ꎮ① 未分配利润和盈余公积属于所有者

权益ꎬ但最高院的观点错误地割裂了所有者权益与股权以及享有股权的股东之间的

关系ꎮ 具体可从以下几方面加以分析ꎮ

(一)关联交易对所有者权益的影响

依据«企业会计制度»第 ７９ 条及 ２０１８ 年度一般企业财务报表格式ꎬ所有者权益

又可称为股东权益ꎬ指的是所有者在企业资产中享有的经济利益ꎬ其金额为资产减去

负债后的余额ꎬ列报项目具体包括实收资本(或股本)、其他权益工具、资本公积、其他

综合收益、盈余公积以及未分配利润ꎮ

依据资产负债表和利润表的本原逻辑关系ꎬ与交易相关的所有者权益变动包含

两个方面的原因:其一ꎬ从权益性交易来看ꎬ企业与所有者之间发生的权益性交易直

接计入资本公积ꎻ其二ꎬ从损益性交易来看ꎬ企业在经营期间不断发生交易后形成的

利润或亏损影响未分配利润ꎮ② 所谓权益性交易ꎬ指的是股东单方面向上市公司输送

利益的有失公允的关联交易ꎮ③ 依据«财政部关于做好执行会计准则企业 ２００８ 年年

７６０

①

②
③

参见«通化矿业(集团)有限责任公司、李健与公司有关的纠纷再审民事裁定书»ꎬ案号为(２０１７)最高法民再

８ 号ꎮ
参见谢德仁:«财务报表的逻辑:瓦解与重构»ꎬ载«会计研究»２００１ 年第 １０ 期ꎮ
参见张维宾、郑先弘、应华羚:«权益性交易的界定及其会计问题———主体观在权益性交易会计中的运用»ꎬ

载«财务与会计»２００９ 年第 ７ 期ꎮ
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报工作的通知»(财会函〔２００８〕６０ 号)以及«财政部关于印发企业会计准则解释第 ５

号的通知»(财会〔２０１２〕１９ 号)ꎬ企业接受股东(无论是控股股东还是非控股股东)抑

或其子公司直接或间接代为偿债、债务豁免或捐赠的ꎬ经济实质都表明属于股东对企

业的资本性投入ꎬ应当将相关利得计入所有者权益(资本公积)ꎮ

而从损益性交易来看ꎬ关联交易经由未分配利润对所有者权益产生影响有一个

历史变迁的过程ꎮ ２００１ 年 １２ 月ꎬ财政部发布«关联方之间出售资产等有关会计处理

问题暂行规定»(财会〔２００１〕６４ 号)ꎬ规定了上市公司与关联方之间发生的关联交易ꎬ

对于其中显失公允的交易价格部分ꎬ作为资本公积处理ꎬ在“资本公积”科目下单独设

置“关联交易差价”明细科目予以核算ꎬ且该部分差价不得用于转增资本或弥补亏损ꎮ

２００６ 年ꎬ财政部发布了«企业会计准则第 ３６ 号———关联方披露»ꎬ该准则默认关联交

易均为不公允交易只有在提供确凿证据的情况下ꎬ才能认为关联交易是公平交易ꎮ

由于新准则认为不公允关联交易均已在报表附注中进行了披露ꎬ因此不需要再单独

核算“关联交易差价”ꎬ关联交易通过其对净利润的影响进而影响所有者权益中的未

分配利润ꎮ

(二)关联交易对股东利益的影响

关联交易依照其利益的流向ꎬ可分为利益流入型和利益流出型ꎻ其中ꎬ权益性交

易单纯地为利益流入型ꎬ而与之相对的损益性交易则既可为利益流入型亦可为利益

流出型ꎮ 利益的流入或流出决定了公司股东的获利或损失ꎻ而公司的利润分配是将

公司资产转化为股东财产的过程ꎬ利润分配与否决定了股东的利益影响是直接还是

间接的ꎮ 由此ꎬ可以将关联交易对股东利益的影响概括为以下几种情形(见表 １)ꎮ

表 １　 关联交易对股东利益的影响

利益流入型
(权益性交易)

利益流入型
(损益性交易)

利益流出型
(损益性交易)

已进行利润分配 间接获利 直接获利 直接损失

未进行利润分配 间接获利 ? ?

　 　 在权益性关联交易中ꎬ利益流入的部分计入资本公积ꎬ资本公积用于扩大公司生

产经营或者转增股本ꎬ不得用于弥补亏损ꎬ更不得用于利润分配ꎮ 由于权益性交易并

不影响公司的净利润以及未分配利润ꎬ因此无论公司是否进行利润分配ꎬ股东均未直

接获利ꎮ 然而ꎬ资本公积的增加代表着公司资产增加ꎬ公司整体运营能力及盈利能力

增加ꎬ有可能增加公司以后的净利润及未分配利润ꎬ从而使股东间接获利ꎮ 在发生损

８６０
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益性关联交易时ꎬ无论利益是流入还是流出公司ꎬ只要公司关联交易所属年度进行了

利润分配ꎬ就会使实际到手的股利相比于未发生关联交易之时增加或者减少ꎬ因此表

现为股东的直接获利或直接损失ꎮ

有可能发生争议的是在发生损益性交易下未进行利润分配的情形ꎮ 依照最高人

民法院的观点ꎬ由于未进行利润分配ꎬ所以造成的获利或者损失都只在公司而未涉及

股东ꎬ其实不然ꎮ 分别来看ꎬ当发生利益流入型损益性交易而未进行利润分配时ꎬ由

于股东隐含在股份之中的股利始终未能实际取得ꎬ则已经给股东造成损失ꎬ该损失不

仅包括应分而未分股利本身ꎬ还应当包括恶意拖延利润分配从而使股东延后取得股

利的时间成本ꎮ «公司法司法解释四»第 １５ 条规定了股东未提交载明具体分配方案

的股东(大)会决议便向人民法院提出请求公司分配利润的诉讼请求ꎬ法院原则上应

予以驳回ꎬ例外情形为“违反法律规定滥用股东权利导致公司不分配利润ꎬ给其他股

东造成损失的”ꎬ便是公司未进行利润分配同样会给股东造成损失的有利佐证ꎮ 针对

此种情形ꎬ股东一方面可以请求公司分配利润ꎬ另一方面也可以在特定情形下①请求

公司按照合理的价格收购其股权ꎮ

在发生利益流出型损益性交易且未进行利润分配时ꎬ公司的所有者权益(主要是

其中的未分配利润)发生不当减少ꎬ但现有解释认为公司层面的财产损失才是直接损

失ꎬ而股东层面的损失只是间接损失ꎬ其实不然ꎮ 根据中国资产评估协会印发的«资

产评估准则———企业价值»(中评协〔２０１１〕２２７ 号)ꎬ注册资产评估师对评估基准日特

定目的下股东部分权益价值执行评估业务时ꎬ应当根据评估目的、评估对象、价值类

型、资料收集情况等相关条件ꎬ分析收益法、市场法和成本法三种资产评估基本方法

的适用性ꎬ恰当选择一种或者多种资产评估基本方法ꎮ 其中ꎬ收益法指的是将预期收

益资本化或者折现ꎬ确定评估对象价值的评估方法ꎬ其中即包括企业自由现金流为基

础进行折现的现金流量折现法ꎮ 基本方法中的成本法又可称为资产基础法ꎬ指的是

以被评估企业评估基准日的资产负债表为基础ꎬ合理评估企业表内及表外各项资产、

负债价值ꎬ确定评估对象价值的评估方法ꎮ② 当控股股东滥用关联交易时ꎬ关联交易

或者因为减少了企业自有现金流ꎬ或者因为通过所有者权益中的未分配利润影响了

公司资产价值ꎬ都会使少数股东股权的评估价值下降ꎬ从而对少数股东利益产生实质

９６０

①

②

特定情形为:(１)公司 ５ 年连续盈利ꎻ(２)符合利润分配的条件ꎻ(３)连续 ５ 年不分配利润ꎻ(４)对股东会不分

配利润的决议投反对票ꎮ 可见«公司法»第 ７４ 条ꎮ
在以持续经营为前提对企业价值进行评估时ꎬ资产基础法一般应作为辅助评估方法ꎬ而不应当作为唯一使用

的评估方法ꎮ
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性影响ꎮ

在少数股东为需要执行企业会计准则的企业实体时ꎬ关联交易对股东利益影响

则更为特殊ꎮ 非控股股东对公司的权益性投资ꎬ在其自身报表上根据是否具有重大

影响的不同ꎬ而分别适用«企业会计准则第 ２２ 号———金融工具确认和计量»和«企业

会计准则第 ２ 号———长期股权投资»ꎮ 最新的金融工具准则将金融工具由过去的“四

分类”改为“三分类”ꎬ权益性工具投资基本被分类为以公允价值计量且其变动计入

当期损益的金融资产ꎬ或在初始确认时将非交易性权益工具投资指定为以公允价值

计量且其变动计入其他综合收益的金融资产ꎬ但后续计量的标准都是公允价值ꎮ 依

据«企业会计准则第 ３９ 号———公允价值计量»ꎬ企业以公允价值计量相关资产或负债

时所使用的估值技术主要包括市场法、收益法和成本法ꎬ利益输出型关联交易又会以

上文所述的传导路径影响少数股东对权益性工具投资公允价值的计量ꎬ并进而对少

数股东账面的当期损益或其他综合收益产生不利影响ꎮ 当企业适用的是长期股权投

资准则而非金融工具准则时ꎬ少数股东对于其所投资公司实现的净损益ꎬ应该确认投

资收益并调整长期股权账目价值ꎮ 利益输出型关联交易ꎬ对于采权益法核算的少数

股东的利润表及资产负债表都会产生不利影响ꎮ

(三)与抽逃出资诉讼资格的衔接

«最高人民法院关于适用‹中华人民共和国公司法›若干问题的规定(三)»第 １２

条规定ꎬ相关股东利用关联交易将出资转出的ꎬ可以认定该股东抽逃出资ꎮ 依据«公

司法»第 ２８ 条ꎬ股东不按照公司章程规定缴纳所认缴的出资ꎬ应当向已足额缴纳出资

的股东承担违约责任ꎬ因此股东具备直接诉讼的主体资格ꎮ 由此可见ꎬ当控股股东滥

用关联交易而被认定抽逃出资时ꎬ其他足额出资的股东可以直接提起违约之诉ꎮ

那么ꎬ何种情况下实施关联交易才会被认定为是抽逃出资? 结合当前学者的研

究ꎬ公司股本被侵蚀是认定抽逃出资的必要条件ꎬ因此当公司所有者权益下仅有“实

收资本(股本)”却进行利益输出型关联交易ꎬ或者当关联交易的利益输出金额大于

公司公积金与净利润之和时ꎬ都可以较为容易地认定为是抽逃出资ꎮ 但当公司对股

东的利益输送没有超出所有者权益项下的公积金与净利润之和时ꎬ情形就比较复杂ꎬ

有可能出现“抽逃出资”“合法分配”“违法分配”等不同结论ꎮ①

如果简单地对控股股东滥用关联交易的情形排除适用股东直接诉讼ꎬ则无法很

０７０

① 参见刘燕:«重构“禁止抽逃出资”规则的公司法理基础»ꎬ载«中国法学»２０１５ 年第 ４ 期ꎮ
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好地解释当关联交易被认定为抽逃出资手段时其他股东直接提起违约之诉的权利ꎮ

由于关联交易利益输出金额会被作为判断抽逃出资与否的标准ꎬ金额的连续性使股

东诉讼资格的保持也应具有连续性ꎬ不应简单地依据金额大小而人为地对诉讼资格

进行切割ꎮ 从与当前抽逃出资诉讼资格的衔接来看ꎬ也应让中小股东对滥用关联交

易的控股股东拥有股东直接诉讼的诉讼主体资格ꎮ

三、域外视角:股东直接诉讼的考量

(一)美国

美国法中ꎬ少数股东针对滥用关联交易的控股股东进行直接诉讼ꎬ其诉权基础在

于控股股东的信义义务ꎮ 美国传统公司法理论并不认为公司股东之间相互负有义

务ꎬ只规定了董事对公司负有的信义义务ꎮ 但随着公司治理结构的发展ꎬ控股股东的

控制权广泛地影响着公司的日常经营ꎬ控股股东亦与董事一样具有了损害公司和其

他股东利益的可能性ꎮ 正是在此种背景下ꎬ为了规制公司控股股东滥用控制权的行

为ꎬ美国最高法院于 １９１９ 年的“南太平洋运输公司诉博格特案”(Ｓｏｕｔｈｅｒｎ Ｐａｃ. Ｃｏ. ｖ.

Ｂｏｇｅｒｔ①)中确立了封闭公司控股股东信义义务的原则ꎬ认为控股股东在行使控制权

时与公司、董事、其他股东之间形成了信义关系ꎮ

随后ꎬ美国的诸多法院在案件审理中采纳了美国最高法院的上述观点ꎬ但对该观

点的接纳程度不一ꎬ实践中以马萨诸塞州和特拉华州较为典型ꎮ 两州法院虽然都承

认股东信义义务ꎬ但是对其的判例处理有着较大区别ꎬ具体如下:第一ꎬ马萨诸塞州仅

将股东信义义务适用于封闭公司ꎬ而特拉华州将其适用范围拓展至包括上市公司在

内的全部公司类型ꎻ第二ꎬ马萨诸塞州认为股东与股东之间相互负有信义义务ꎬ而特

拉华州认为仅控股股东对少数股东负有信义义务ꎬ反之则无ꎻ第三ꎬ在信义义务判断

标准上ꎬ马萨诸塞州使用的是“可反驳的商业目的”以及“合理期待原则”ꎬ特拉华州

通常使用的标准为“商业判断规则”或“实质公平规则”ꎮ②

进一步来看ꎬ特拉华州法院会根据关联交易类型的不同以及控股股东所占股份

的大小ꎬ在适用“商业判断规则”和“实质公平规则”之间作出选择ꎬ后者相较于前者

１７０

①
②

Ｓｅｅ ２５０ Ｕ. Ｓ. ４８３ꎬ４８６.
参见朱大明:«美国公司法视角下控制股东信义义务的本义与移植的可行性»ꎬ载«比较法研究»２０１７ 年第 ５

期ꎮ
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更为严格ꎮ 在此选择之前ꎬ法院还会对该关联交易是否构成“自我交易”①进行评价ꎬ

仅对构成自我交易的关联交易行为进行“实质公平性审查”ꎮ 法院在确定适用实质公

平规则进行审查时ꎬ会对交易过程及交易价格的公平性进行综合考察ꎬ并由控股股东

承担证明关联交易公平性的举证责任ꎮ 如果控股股东能够证明无利害关系的董事或

股东在信息充分披露的基础上对关联交易表示同意ꎬ此时不改变审查规则ꎬ但证明关

联交易公平性的举证责任就会由控股股东转移至原告股东ꎮ②

(二)英国

英国法中关于少数股东的诉讼救济ꎬ起源于 １８４３ 年 Ｆｏｓｓ ｖ. Ｈａｒｂｏｔｔｌｅ 一案中所形

成的“福斯规则”ꎮ 具体来说ꎬ福斯规则由两部分内容构成:(１)适格原告规则———如

果过错行为是针对公司而作出的ꎬ那么只有公司而非股东个人才有资格提起诉讼ꎻ

(２)多数决原则———诉讼作为公司的一项事务ꎬ由公司多数股东进行决定ꎬ因此少数

股东不可排除多数股东的意志而提起诉讼ꎮ③

由于福斯规则过分限制少数股东进行诉讼救济的权利ꎬ在英国的司法判例中逐

渐发展出“福斯规则的例外”ꎮ 福斯规则及其例外在 Ｅｄｗａｒｄｓ ｖ. Ｈａｌｌｉｗｅｌｌ 一案中得到

经典和权威的叙述ꎬ并在 Ｐｒｕｄｅｎｔｉａｌ Ａｓｓｕｒａｎｃｅ Ｃｏ. Ｌｔｄ. ｖ. Ｎｅｗｍａｎ Ｉｎｄｕｓｔｒｉｅｓ Ｌｔｄ. (Ｎｏ.

２)一案得到重述ꎬ例外适用福斯规则的诉讼具体包括以下四个方面:(１)有关股东个

人权利的诉讼ꎻ(２)有关越权或非法交易的诉讼ꎻ(３)有关需要特别决议通过的交易

的诉讼ꎻ(４)有关构成对“少数股东欺诈”的交易的诉讼ꎮ④ 以上这些例外构成了少数

股东提起直接诉讼和派生诉讼的基础ꎬ而一般认为对于“违反正当程序”和“权利滥

用行为”应适用股东直接诉讼———前者指的是修改公司组织规章或者依此通过决议

的公平性和正当程序ꎻ后者包括依照章程授予董事会或股东大会的权力被错误地用

于改变控制的平衡关系ꎬ进而剥夺真正多数派的投票控制权ꎮ⑤

英国制定法在普通法以外ꎬ为少数股东提供一种更具吸引力的救济手段ꎮ 英国

«１９８５ 年公司法»在第 ４５９ 条引入了“不公平损害”的诉讼救济ꎬ规定了如果公司的事

务(包括正在进行的以及计划进行的)或已经或正在或将要对公司股东的整体利益或

２７０

①
②
③
④
⑤

自我交易ꎬ指控股股东以排斥并损害中小股东利益的方式牟取不正当利益的交易ꎮ
参见汤欣等:«控股股东法律规制比较研究»ꎬ法律出版社 ２００６ 年版ꎬ第 １６ ~ ４３ 页ꎮ
参见樊云慧:«英国少数股东权诉讼救济制度研究»ꎬ中国法制出版社 ２００５ 年版ꎬ第 １５ 页ꎮ
樊云慧:«英国少数股东权诉讼救济制度研究»ꎬ中国法制出版社 ２００５ 年版ꎬ第 ２２ 页ꎮ
参见[英]Ａ. Ｊ. 博伊尔:«少数派股东救济措施»ꎬ段威、李扬、叶林译ꎬ叶林校ꎬ北京大学出版社 ２００６ 年版ꎬ第

６０ 页ꎮ
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部分股东的利益造成不公平损害时ꎬ公司股东可以直接向法院提出申请获得救济ꎮ

具体来说ꎬ申请“不公平损害救济”需要满足以下三方面的条件:(１)不公平损害发生

在“公司事务正在或者已经执行的过程中”或者“公司实际发生的或计划进行的作为

或不作为中”ꎻ(２)公司事务的执行“存在着不公平损害”ꎻ(３)公司部分股东(至少包

括申请人自己)的利益或者公司全体股东的一般利益受到了不公平的损害ꎮ①

«２００６ 年公司法»对«１９８５ 年公司法»该条文未作大幅修改并移至第 ９９４ 条ꎬ且增

加了适用情形ꎬ认为该条款对于那些“不是公司股东但公司股份因法律实施已经向其

转让或转移的人”也同样适用ꎮ 另外ꎬ根据«２００７ 年法定审计和第三方审计法规»

(Ｔｈｅ Ｓｔａｔｕｔｏｒｙ Ａｕｄｉｔｏｒｓ ａｎｄ Ｔｈｉｒｄ Ｃｏｕｎｔｒｙ Ａｕｄｉｔｏｒｓ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ ２００７)ꎬ基于对会计处

理或者审计程序的意见分歧以及其他不正当理由而罢免公司审计师职务的ꎬ也应当

被视为对公司一部分股东的利益构成不公平妨害ꎮ②

(三)德国

传统德国股份法中ꎬ如果股东或者管理机构的成员没有履行义务ꎬ股东也不得对

他们提起损害赔偿之诉ꎬ原因在于:其一ꎬ无论是股东还是管理机构成员ꎬ都仅仅与公

司发生法律关系ꎬ因此股东不能单独行使其股东权ꎬ只能在股东大会中行使其权利ꎻ

其二ꎬ这样做的主要目的在于保护公司管理机构勇于任事、敢于承担责任的积极性ꎬ

防止通过司法程序来审查他们的工作ꎮ 但自 ２０ 世纪 ６０ 年代中期以来ꎬ越来越多的

学者认为应该扩大股东的诉讼权ꎬ于此背景下ꎬ德国联邦最高法院的两个判例具有典

型意义ꎮ 在 １９８８ 年 ２ 月 １ 日的“林娜蒂案”中ꎬ法院认为股份有限公司中大股东也可

能通过对公司管理机构施加影响ꎬ从而损害小股东在公司中的利益ꎬ因此必须强调大

股东的信义义务ꎻ而在 １９９５ 年 ３ 月 ２０ 日的“吉梅斯案”中ꎬ法院判定小股东对大股东

也负有信义义务ꎬ如违反这一义务ꎬ则必须对其他股东承担损害赔偿责任ꎮ③

从立法来看ꎬ«德国股份法»第 １１７ 条规定ꎬ利用其对公司的影响指使董事、监事、

经理或者全权代办人损害公司或者其股东利益的人ꎬ对由此产生的损害向公司承担

赔偿责任ꎮ 如果股东除了因公司受损而遭受的损害之外尚有其他损害ꎬ也应对此予
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③

参见樊云慧:«英国少数股东权诉讼救济制度研究»ꎬ中国法制出版社 ２００５ 年版ꎬ第 １３２ ~ １５２ 页ꎮ
«２００６ 年公司法» 第 ９９４ 条原文及最新修改情况可见 ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ. ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ. ｇｏｖ. ｕｋ / ｕｋｐｇａ / ２００６ / ４６ /

ｓｅｃｔｉｏｎ / ９９４ꎬ最后访问日期:２０１８ 年 ９ 月 ９ 日ꎮ
[德]托马斯􀅰莱塞尔、吕迪格􀅰法伊尔:«德国资合公司法» (第 ３ 版)ꎬ高旭军、单晓光、刘晓海、方晓敏等

译ꎬ法律出版社 ２００５ 年版ꎬ第 １０６ ~ １０８ 页ꎮ
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以赔偿ꎮ① 可见ꎬ公司股东向其他股东直接提起诉讼的基础ꎬ在于股东尚有公司损害

以外的损失存在ꎮ 其原理在于ꎬ公司股东资格可以被认为是«德国民法典»第 ８２３ 条

第 １ 款所指的“其他权”ꎮ② 另外ꎬ«德国民法典»第 ８２６ 条还规定了“以违反善良风俗

的方式故意加损害于他人的人ꎬ有义务向该他人赔偿损害”ꎬ对于违反信义义务的股

东ꎬ其他股东也有可能依此条款提起损害赔偿之诉ꎮ

另外ꎬ«德国股份法»对于康采恩中的外部股东(也即少数股东)保护有着特别规

定ꎮ 所谓康采恩ꎬ为德语“Ｋｏｎｚｅｒｎ”的音译ꎬ是一种通过由母公司对独立企业进行持

股而达到实际支配作用的垄断企业形态ꎬ依据企业是否有控制合同③的不同ꎬ可分为

契约上的康采恩和事实上的康采恩ꎮ 对于契约上的康采恩ꎬ«德国股份法»由于存在

控股股东对从属公司的亏损承受机制(见«德国股份法»第 ３０２ 条)以及控股股东对

外部股东的补偿机制(见«德国股份法»第 ３０４ 条、第 ３０５ 条)ꎬ因此仅在第 ３０９ 条规定

了控制企业的法定代表人在作出指示时对公司应尽到正直且认真的业务执行人的注

意义务ꎮ 对于违反此义务的赔偿请求权ꎬ一般由从属公司主张ꎬ也可以由任何股东主

张ꎬ但股东只能请求向公司进行给付ꎮ 而对于事实上的康采恩ꎬ«德国股份法»第 ３１１

条规定:控制企业不得利用其影响力ꎬ促使从属公司实施对自己不利的法律行为ꎬ或

者以自己蒙受不利益为代价采取或放弃某种措施ꎬ除非该不利益得到补偿ꎮ 根据第

３１７ 条ꎬ如果违反上述义务的ꎬ控制对由此给从属公司造成的损害向公司负赔偿责任ꎬ

在股东亦遭受损害的情况下ꎬ控制企业也向股东负赔偿责任ꎬ但股东因公司受害而蒙

受的损失不予考虑ꎮ

四、规范视角:股权侵权的构成要件

我国«公司法»第 ４ 条规定了公司股东所享有的股权包括资产收益、参与重大决

策以及选择管理者这三方面重要权益ꎮ 股权作为股东所享有的权利ꎬ必然存在被侵

害的可能ꎮ 我国«侵权责任法»第 ２ 条规定了侵害民事权益应当承担侵权责任ꎬ而民

事权益即包含了股权在内ꎮ 因此ꎬ可将控股股东滥用关联交易视为对其他股东的侵
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«德国股份法»规定可见«德国商事公司法»ꎬ胡晓静、杨代雄译ꎬ法律出版社 ２０１４ 年版ꎮ
«德国民法典»第 ８２３ 条第 １ 款规定:故意或有过失地不法侵害他人的生命、身体、健康、自由、所有权或其他

权利的人ꎬ有义务向该他人赔偿因此而发生的损害ꎮ 此条款可视为德国民法典中关于侵权行为的一般条款ꎮ 德国民

法典规定可见«德国民法典»ꎬ陈卫佐译注ꎬ法律出版社 ２０１０ 年版ꎮ
控制合同ꎬ指的是一个股份公司或者股份两合公司将其公司置于另一个企业管理之下的合同ꎮ
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权行为ꎬ其他股东对控股股东直接提起的诉讼为侵权之诉ꎮ

(一)一般构成要件

结合侵权法理论ꎬ控股股东滥用关联交易的股权侵权责任其构成要件可分为以

下四个方面进行探讨ꎮ

１. 滥用股东权利的事实

控股股东滥用控制权进行关联交易ꎬ是其承担侵权责任的根本原因ꎮ 关联交易

指的是从属公司与关联方之间的交易ꎬ关于关联方的认定ꎬ可基于«公司法»第 ２１６ 条

第 ４ 款并结合«企业会计准则第 ３６ 号———关联方披露»«企业所得税法实施条例»第

１０９ 条加以判断ꎮ 仅有关联交易并不足以认定存在侵权行为ꎬ还须存在关联交易被滥

用的事实ꎮ 有学者发现“在不少法官看来ꎬ有关交易是否未经股东会或董事会授权ꎬ

是判断关联关系滥用的关键”ꎻ①另有学者统计出在总样本量为 ２３ 件的滥用股东权利

法院判决中ꎬ有 １１ 起案件(无相反判决)的法院以股东行权“未履行法定程序”为

由ꎮ② 上述观点可资参考ꎬ但并不全面ꎮ 原因在于ꎬ现实中滥用关联交易更多地体现

为通过不公允关联交易变相向控股股东输送利益ꎬ此为日常经营管理事项ꎬ属于董事

会职权范围ꎬ而«公司法»第 １２４ 条关于关联董事表决权排除制度仅适用于上市公司ꎮ

另外ꎬ在非上市公司中ꎬ股东更多地直接参与公司经营决策ꎬ而«公司法»中的股东表

决权排除制度却仅存在于第 １６ 条为股东提供担保的事项之中ꎮ 此时即使控股股东

通过法定程序行使了控制权ꎬ但仍有可能存在滥用关联交易的事实ꎮ 股东权利是否

被滥用ꎬ应结合关联交易的次数、关联交易不公允对价的数额、关联交易所流出利益

占从属公司资产的比重等指标进行综合判定ꎮ

２. 对其他股东造成损害的事实

上文已论及控股股东滥用关联交易对其他股东利益所造成的现实损害ꎬ于此不

再赘述ꎬ但需要注意到英国上诉法院在 “保诚保险诉纽曼工业案” ( Ｐｒｕｄｅｎｔｉａｌ

Ａｓｓｕｒａｎｃｅ Ｃｏ. Ｌｔｄ. ｖ. Ｎｅｗｍａｎ Ｉｎｄｕｓｔｒｉｅｓ Ｌｔｄ. )中所形成的“反射性损失( ｒｅｆｌｅｃｔｉｖｅ

ｌｏｓｓ)不可诉原则”ꎮ 该案中ꎬ上诉法院认为原告股东不能追回与其股票市场价值下降

等同的金额ꎬ也不能追回与可能减少的红利等同的金额ꎬ因为这种损失只是公司所受

损失的一种反射ꎮ③ 根据前文的分析ꎬ股东利益的损失并不只是预期红利的减少ꎬ应
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钟凯:«公司法实施中的关联交易法律问题研究»ꎬ中国政法大学出版社 ２０１５ 年版ꎬ第 ２６６ 页ꎮ
参见楼秋然:«‹公司法›第 ２０ 条中“滥用股东权利”规定的理论与实践»ꎬ载«西部法学评论»２０１６ 年第 ３ 期ꎮ
Ｄｅ ＪｏｎｇꎬＢａｓ Ｊ. ꎬ“Ｓｈａｒｅｈｏｌｄｅｒｓ’Ｃｌａｉｍｓ ｆｏｒ Ｒｅｆｌｅｃｔｉｖｅ Ｌｏｓｓ:Ａ Ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ Ｌｅｇａｌ Ａｎａｌｙｓｉｓ. ”Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｂｕｓｉｎｅｓｓ

Ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ １４. １(２０１３):９７ － １１８.
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该经由资产负债表中的所有者权益项目关注关联交易对股东利益的影响ꎮ 而对于上

市公司股票市场价值的下降ꎬ虽然从属公司所有者权益减少会引起股票市场价值下

跌ꎬ但由于股票市场价格的影响因素过于庞杂ꎬ因此不宜将股票市场价格下跌部分的

金额直接认定为关联交易所造成的损失ꎮ

３. 滥用行为与损害事实之间存在因果关系

按照侵权责任法的一般原理ꎬ受损方应对侵权行为与损害后果间的因果关系承

担举证责任ꎮ 在公司治理中控股股东享有充分的信息优势ꎬ如对滥用行为与损害事

实间的因果关系使用直接的因果关系ꎬ势必会大大增加受损股东一方的举证难度ꎮ

因此ꎬ对于控制股东滥用行为与损害事实之间的因果关系ꎬ应以合理的因果关系为标

准ꎬ且只需由受害一方提出初步的证据即可ꎮ

４. 控股股东的主观过错

基于前述理由ꎬ由受损股东证明控股股东的主观过错存在一定的困难ꎻ但从另外

一面来看ꎬ过于严苛地要求控股股东对关联交易的一切不利后果都承担责任ꎬ也不利

于企业集团化的发展ꎮ 出于折中考虑ꎬ可对控股股东责任的认定适用过错推定原则ꎬ

即除非控股股东能够证明关联交易是正当的ꎬ否则应承担滥用关联交易的侵权责

任ꎮ①

(二)免责事由

１. 关联交易的正当

对于关联交易正当性的判断ꎬ多有学者建议引入美国法上的“商业判断规则”ꎮ

但其实ꎬ中国目前已存在类似的判断标准ꎮ 依据«企业所得税法»第 ４１ 条ꎬ企业与其

关联方之间的业务往来必须符合独立交易原则ꎬ否则有可能被税务机关按照相关合

理方法调整ꎮ 所谓合理办法ꎬ根据«企业所得税法实施条例»第 １１１ 条ꎬ主要包括如下

方法:(１)可比非受控价格法ꎬ是指按照没有关联关系的交易各方进行相同或者类似

业务往来的价格进行定价的方法ꎻ(２)再销售价格法ꎬ是指按照从关联方购进商品再

销售给没有关联关系的交易方的价格ꎬ减除相同或者类似业务的销售毛利进行定价

的方法ꎻ(３)成本加成法ꎬ是指按照成本加合理的费用和利润进行定价的方法ꎻ(４)交

易净利润法ꎬ是指按照没有关联关系的交易各方进行相同或者类似业务往来取得的

净利润水平确定利润的方法ꎻ(５)利润分割法ꎬ是指将企业与其关联方的合并利润或
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① 参见叶敏:«公司控制人的法律分析»ꎬ中国政法大学出版社 ２０１５ 年版ꎬ第 １４０ 页ꎮ
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者亏损在各方之间采用合理标准进行分配的方法ꎮ 这些方法都是用来计算没有关联

关系的交易各方按照营业常规进行业务往来时所遵循的正常价格ꎬ可以作为判断关

联交易是否正当的标准ꎮ

２. 受损股东的同意

如前所述ꎬ在美国法中ꎬ无利害关系的董事或股东在信息充分披露的基础上对关

联交易表示同意会将关联交易公平性的举证责任由控股股东转移至原告股东ꎬ但其

实可以对此比照侵权法中的受害人同意加以分析ꎮ 在侵权行为法中ꎬ受害人同意指

的是受害人就他人特定行为的发生或者他人对自己权益造成的特定损害后果予以同

意并表现在外部的意愿ꎮ① 在本文语境下ꎬ如果利益受损股东在进行与关联交易相关

的股东会决议过程中投了同意票ꎬ则可视为利益受损股东自愿地承受关联交易所带

来的不利后果ꎬ免除控股股东的侵权责任ꎮ 当然ꎬ由于侵权行为法中受害人同意的构

成要件包括“加害人尽到充分的告知、说明义务”ꎬ因此也应仿照美国法的规定ꎬ要求

利益受损股东对于关联交易的同意是在信息充分披露的基础上作出的ꎮ

(三)特殊构成要件

股权侵权作为公司法领域特殊的侵权行为ꎬ除须满足侵权法意义上的一般构成

要件之外ꎬ还须在公司法领域进行特殊的考量ꎮ 美国法律研究院在其«公司治理原

则:分析与建议»报告中认为ꎬ在涉及封闭式公司的案件中ꎬ法院可依其自由裁量权把

以派生诉讼请求提起的诉讼视为直接诉讼ꎬ免予适用只针对派生诉讼的限制与辩护

理由ꎬ并判决对个人进行补偿ꎬ但法院必须确定这样不会:(１)不公平地使公司或被告

受重复诉讼之累ꎻ(２)使公司债权人的利益受到实质损害ꎻ(３)妨碍补偿在全体利害

关系人之间直接进行分配ꎮ② 可以借鉴这些建议并结合着我国的司法实践ꎬ分析少数

股东对滥用关联交易控股股东直接提起侵权之诉的特殊构成要件ꎮ

１. 从属公司类型为封闭式公司(有限责任公司)

根据美国的司法实践ꎬ只有在公司类型为封闭式公司时ꎬ法院才会打破直接诉讼

与派生诉讼的樊篱ꎬ允许少数股东在本应只能提起派生诉讼的情形下提取直接诉讼ꎮ

这种限制性适用的原因可能在于ꎬ公众公司的少数股东通常倾向于使用“用脚投票”

的手段来避免关联交易影响ꎬ而封闭式公司“人合性”的特征决定了股东的退出成本

７７０

①
②

程啸:«论侵权行为法中受害人的同意»ꎬ载«中国人民大学学报»２００４ 年第 ４ 期ꎮ
美国法律研究院:«公司治理原则:分析与建议»(下卷)ꎬ楼建波、陈炜恒、朱征夫、李骐译ꎬ楼建波、陈炜恒审

校ꎬ法律出版社 ２００６ 年版ꎬ第 ５２９ ~ ５３０ 页ꎮ
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较高ꎬ且很难利用市场机制解决纠纷ꎬ只能诉诸司法救济ꎮ① 但也有学者认为ꎬ当前作

为股票交易基础的信息机制并不健全、价格形成机制并不公正ꎬ股东“用脚投票”时可

能就已经遭受了损失ꎮ② 结合本文之前的分析ꎬ关联交易的滥用会通过从属公司所有

者权益影响到股东利益ꎬ虽然所有者权益减少会影响到公司的股票价格ꎬ但由于股票

价格的影响因素过于复杂ꎬ很难仅仅通过股票价格的下跌来界定股东受损失的程度ꎬ

因此暂时将股东直接诉讼的范围限定在非上市公司为宜ꎮ

２. 不会不公平地使被告受重复诉讼之累

如果允许股东提起直接诉讼ꎬ那么其他股东仍然有可能提起直接诉讼或派生诉

讼ꎬ会使被告(有可能是控股股东ꎬ也有可能是从属公司本身)受多重诉讼之累ꎬ从而

影响其正常的经营管理ꎮ 但在股东人数较少时ꎬ则可以明显降低此风险ꎮ 根据我国

«公司法»第 ２４ 条ꎬ有限责任公司股东人数被限定在 ５０ 人以下ꎬ因此可将直接诉讼的

范围限定在有限责任公司ꎮ

３. 不会使公司债权人的利益受到实质损害

直接诉讼与派生诉讼的重要区别在于被告究竟是向原告股东还是向从属公司进

行赔偿ꎬ如果不加考虑地适用直接诉讼ꎬ则有可能使从属公司本应获得的财产减少ꎬ

从而影响公司债权人的利益ꎮ 但是ꎬ当公司剩余财产足以清偿公司债务时ꎬ则无此担

忧ꎮ 因此ꎬ限定直接诉讼的范围时需要考虑从属公司的资产负债率及从属公司资产

的变现能力ꎬ当然计算负债账面价值时不应将因关联交易而产生的负债考虑在内ꎮ

４. 不会妨碍赔偿在全体利害关系人之间进行公平分配

进行股东派生诉讼时ꎬ由于赔偿直接支付给从属公司ꎬ所有的股东都能平等地按

照所持股份比例间接获得赔偿ꎬ而在股东直接诉讼下则有可能使赔偿的分配变得不

公平ꎮ 为了避免此尴尬的出现ꎬ可以采取以下两种办法:其一ꎬ在股东直接诉讼已经

完成赔偿支付的情况下ꎬ控股股东之后另行向从属公司支付的赔偿金额ꎬ应扣除在前

一诉讼中已经支付的部分ꎬ并且不应计入所有者权益而应计入针对其他未获赔偿股

东的“其他应付款”负债科目ꎻ其二ꎬ当所有受损股东均为共同被告ꎬ或者追加其余受

损股东均为有独立请求权的第三人时ꎬ控股股东可在一次诉讼中完成对其他所有股

东的赔偿义务ꎮ
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①
②

参见钟凯:«公司法实施中的关联交易法律问题研究»ꎬ中国政法大学出版社 ２０１５ 年版ꎬ第 ３５ 页ꎮ
参见汤欣等:«控股股东法律规制比较研究»ꎬ法律出版社 ２００６ 年版ꎬ第 ２２６ 页ꎮ
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　 　 ５. 当派生诉讼已变得不可能

当受损股东无法进行股东派生诉讼时ꎬ秉承“有损害即有救济”的原则ꎬ应允许其

提起股东直接诉讼ꎬ具体有两种情形ꎮ 其一ꎬ当从属公司注销时ꎬ由于从属公司丧失

了民事主体资格ꎬ股东派生诉讼自然也失去了其存在的基础ꎮ 虽然«公司法司法解释

二»第 ２３ 条第 ３ 款规定了公司清算完毕注销后股东依然可以进行派生诉讼ꎬ但被告

仅以清算组成员为限ꎬ而不包括其他股东在内ꎮ 其二ꎬ当受损股东在诉讼前及诉讼中

已转让从属公司股份时ꎬ由于股东派生诉讼严格地对整个诉讼过程中原告股东的持

股情况加以限制ꎬ此时也应允许受损股东提起股东直接诉讼ꎮ

五、程序视角:诉权形态与诉权合并

在最高人民法院(２０１３)民二终字第 ５８ 号裁定书中ꎬ原告股东依据«公司法»第

２０ 条、第 ２１ 条、第 １５１ 条向法院提起诉讼ꎬ分别属于“股东滥用股东权利”“实际控制

人利用其关联关系”“董事、监事、高级管理人员执行职务时违反法律、法规或公司章

程规定ꎬ给公司造成损失”的三类不同情形ꎬ但最高人民法院却认为上述三项事由与

各项侵权行为可能构成不同的诉讼标的ꎬ原告股东在一审起诉时没有将侵权事实与

各一审被告的关系加以明确ꎬ使人民法院无法判定其诉讼标的是共同的还是同一种

类ꎬ不能确定可以合并审理ꎬ并以此为由驳回了原告的上诉请求ꎮ① 因此ꎬ当承认公司

股东针对滥用关联交易的控股股东可进行股东直接诉讼时ꎬ由于此情形下依然可进

行股东派生诉讼ꎬ需要从诉权理论出发研究股东直接诉讼与股东派生诉讼的合并审

理问题ꎮ 另外ꎬ涉及关联交易的诉讼请求除了直接向控股股东请求损害赔偿外ꎬ还包

括«民法总则»第 １５４ 条及«合同法»第 ５２ 条项下的确认合同无效之诉、«公司法»第

２２ 条项下的确认决议无效或请求撤销之诉、«公司法»第 １４９ 条项下的请求董监高损

害赔偿之诉、«公司法司法解释四»第 １５ 条项下的请求利润分配之诉等ꎬ下列对于诉

权形态的分析亦将这些诉讼请求包括在内ꎮ

(一)多项请求同时提起之诉

一次诉讼将涉及关联交易纠纷中两个或两个以上请求权同时向一个法院提出的

情形ꎬ即为多项请求同时提起之诉ꎮ 由于关联交易所涉请求权众多ꎬ因此在关联交易

９７０

① 参见«华城地产集团有限公司与杭州开元房地产集团有限公司、开元旅业集团有限公司、孔某某、陈某某、王
某某损害公司利益责任纠纷二审民事裁定书»ꎬ案号为(２０１３)民二终字第 ５８ 号ꎮ
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纠纷诉讼中一次提出两个或两个以上诉讼请求是常态ꎬ只要在诉讼程序上不存在障

碍ꎬ应该最大限度地对原告的诉讼请求进行审理ꎬ才是效率最高的司法选择ꎮ

首先应该关注到法院的管辖权问题ꎮ 目前仅有«民事诉讼法»第 ２６ 条及«民事诉

讼法司法解释»第 ２２ 条规定了因公司设立、确认股东资格、分配利润、解散、股东名册

记载、请求变更公司登记、股东知情权、公司决议、公司合并、公司分立、公司减资、公

司增资等纠纷提起的诉讼ꎬ由公司住所地人民法院管辖ꎮ 如果关联交易纠纷之诉涉

及利润分配、公司决议的ꎬ应由公司住所地人民法院管辖ꎮ 另外ꎬ涉及合同纠纷的ꎬ

«民事诉讼法»第 ２３ 条规定由被告住所地或者合同履行地人民法院管辖ꎻ涉及侵权纠

纷的ꎬ«民事诉讼法»第 ２８ 条规定由侵权行为地或者被告住所地人民法院管辖ꎮ 在关

联交易行为中ꎬ合同履行地、侵权行为地与公司住所地为同一地ꎬ因此对于利润分配、

公司决议以外的关联交易之诉ꎬ也应确认被告住所地人民法院的管辖权ꎮ

其次应该关注到法院合并审理的决定权问题ꎮ 在我国的诉讼理论与司法实践

中ꎬ只要诉讼请求不属于必要的共同诉讼ꎬ人民法院始终保留着对当事人提出的多项

诉讼请求合并审理与否的自由裁量权ꎮ 出于定分止争的目的考虑ꎬ法院应该最大限

度地发挥合并审理的自由裁量权ꎬ从而提高诉讼效率ꎮ 然而正如前所述ꎬ法院合并审

理的障碍主要在于ꎬ依据«民事诉讼法»第 ５２ 条的规定ꎬ无法判断关于关联交易的各

项诉讼标的是否是同一种类的ꎮ 但也应该看到ꎬ«最高人民法院关于适用‹中华人民

共和国民事诉讼法›的解释»第 ２２１ 条规定了法院对于基于同一事实发生不同纠纷的

合并审理权ꎬ而关联交易之诉中的多项诉讼请求实际上正是基于“关联交易”这一同

一事实ꎬ法院的合并审理权理应不存障碍ꎮ

(二)多项请求分别提起之诉

１. 先后向同一法院分别提起之诉

先后向同一法院分别提起之诉ꎬ关系到诉讼标的理论以及既判力问题ꎮ 诉讼标

的理论有诉讼法说与实体法说两种学说:诉讼法说认为ꎬ前诉的请求一经裁判ꎬ诉讼

请求本身即发生既判力ꎬ同时意味着诉讼请求可能依据的法律事实和客观事实(无论

原告在诉讼中是否提出)ꎬ都全部纳入判决既判力的范围之内ꎬ不可再在司法程序中

要求重新审批或作出相反主张ꎻ①实体法说认为ꎬ只要前诉和后诉不是针对同一法律

关系ꎬ即使不同法律关系的事实基础有密切联系ꎬ或者两个诉讼的请求实际上指向同

０８０

① [日]高乔宏志:«民事诉讼法———制度与理论的深层分析»ꎬ林剑锋译ꎬ法律出版社 ２００３ 年版ꎬ第 ２４ 页ꎮ
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一个诉讼标的ꎬ都不构成禁止后诉提起的原因ꎮ①

我国司法实践在诉讼标的理论上采纳的是实体法说ꎬ在关联交易纠纷之诉中也

应予以贯彻ꎮ 原因在于:要求原告在一次诉讼中就提出所有能够实现目的的诉讼请

求ꎬ对原告的能力是一种极大的挑战ꎻ另外ꎬ如果原告未能在一次诉讼中穷尽可以主

张的诉讼请求便失去其本应享有的司法救济途径ꎬ也与法律保护当事人合法权益的

公平正义理念相违背ꎮ②

２. 先后向不同法院分别提起之诉

先后向不同法院分别提起诉讼ꎬ会涉及不同法院管辖权的冲突问题ꎮ 依据«民事

诉讼法»第 ３６ 条的规定ꎬ人民法院只有在发现受理的案件不属于本院管辖的才可将

案件移送有管辖权的人民法院ꎻ反推之ꎬ只要受诉法院对案件具有管辖权ꎬ便不得移

送案件ꎮ 但若不允许具有管辖权的不同法院对关联交易之诉进行合并ꎬ不但可能使

当事人受重复诉讼之累ꎬ也可能会为部分当事人恶意规避法院管辖提供便利ꎮ③

对此问题有两种可能的解决方式:首先ꎬ可适用«民事诉讼法»第 ３７ 条关于上级

指定管辖的规定ꎮ 但是此种情形不太符合法条中所规定的“特殊情形”ꎻ另外在有管

辖权的法院跨省份之时还须最高人民法院进行指定管辖ꎬ也不太符合实际ꎮ 另外一

种更可能的解决方式ꎬ是依照最高人民法院«关于在审理经济案件审判工作中严格执

行‹中华人民共和国民事诉讼法›的若干规定»(法发〔１９９４〕２９ 号)第 ２ 条的规定ꎬ在

当事人基于同一法律关系或者同一法律事实以不同诉讼请求分别向有管辖权的不同

法院起诉的ꎬ后立案的法院在得知有关法院先立案的情况后ꎬ应当在 ７ 日内裁定将案

件移送先立案的法院合并审理ꎮ 该文件虽然为最高人民法院 １９９４ 年的规定ꎬ但是在

现行司法活动中仍然具有广泛的适用空间ꎮ 根据中国裁判文书网的搜索ꎬ截至 ２０１８

年 ９ 月 ９ 日ꎬ共可搜得各级法院适用该规定的裁判文书共 ６９９ 份ꎬ其中自 ２０１４ 年以来

每年相关案件都在 １００ 件左右ꎬ而出自最高人民法院的裁判文书自 ２０１２ 年到 ２０１７ 年

即有 ２４ 份ꎮ

六、余　 　 论

从域外经验来看ꎬ各国立法及司法都已经注意到单纯适用股东派生诉讼的弊端ꎮ

１８０

①
②
③

杨荣馨:«民事诉讼原理»ꎬ法律出版社 ２００３ 年版ꎬ第 ９２ 页ꎮ
参见乔欣:«关联交易纠纷诉讼中诉权与诉提起之形态分析»ꎬ载«河北法学»２０１０ 年第 ３ 期ꎮ
钟凯:«公司法实施中的关联交易法律问题研究»ꎬ中国政法大学出版社 ２０１５ 年版ꎬ第 ３４５ 页ꎮ
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例如ꎬ英国 ２０１２ 年审理的“吉尔斯诉兰德案”(Ｇｉｌｅｓ ｖ. Ｒｈｉｎｄ)ꎬ一审法官在判决书中

不无遗憾地写道:“由于公司无力进一步提起诉讼ꎬ而法律也没有为 Ｇｉｌｅｓ 遭受的损失

提供救济措施ꎬ所以该判决留下了一个‘没有得到救济的损失’ꎬ这是法律的悲哀ꎮ”

而在该案二审中ꎬ二审法官认为“法院必须时刻机敏ꎬ确保不要武断地否定对事实上

遭受损失的当事人的公平补偿”ꎬ因此应当允许股东提起诉讼ꎮ 回到本文最开始的最

高人民法院(２０１７)民再 ８ 号裁定书ꎬ最高人民法院法官也在其中提及:李某某认为案

涉其主张的通化矿业集团滥用股东权利损害了其作为当时道清选煤公司股东享有的

民事权益并给其自身造成损失ꎬ可另循法律途径解决ꎮ 我国«公司法»第 ２０ 条第 ２ 款

实际上已经为滥用关联交易下的股东直接诉讼提供了请求权基础ꎬ但是该条款却在

司法实践中不正确地被排除适用ꎬ从而使该条款的保护性作用被束之高阁ꎬ这正是本

文写作的直接原因ꎮ

限于本文结构及篇幅的限制ꎬ还有诸多关于关联交易中股东直接诉讼的未尽话

题尚待讨论ꎮ 例如ꎬ本文将股东直接诉讼的从属公司类型限定为非上市公司ꎬ主要原

因是由于上市公司的股权价值由股票市场价格决定ꎬ而股票市场价格的影响因素又

过于复杂ꎬ无法判定关联交易与股权价值损失之间的因果关系ꎮ 但从实际情况来看ꎬ

上市公司控股股东滥用关联交易掏空上市公司资产屡见不鲜ꎮ 对于未披露的关联交

易ꎬ中小投资者尚可通过“虚假陈述”诉讼追回损失ꎻ而对于控股股东滥用关联交易且

已披露的ꎬ中小投资者除了出卖股票之外似乎束手无策ꎮ 相信随着资产评估技术的

发展ꎬ如果能够准确计算关联交易滥用行为对股票市场价格下跌金额的贡献率ꎬ那么

对于上市公司也适用股东直接诉讼便成为可能ꎮ 又如ꎬ可以借鉴德国立法的经验ꎬ对

以公司人格独立为表征的单一实体法和以关联公司利益整体性为表征的企业集团法

的关联交易进行不同的价值判断和行为规制ꎮ① 如此进路固然可以促进企业集团化

的发展ꎬ但这涉及公司法整体立法理念的变迁ꎬ需要全盘考虑并慎重对待ꎮ 例如ꎬ现

行«公司法»规定“国家控股的企业之间不仅因为同受国家控股而具有关联关系”ꎮ

在当前国有企业发展混合所有制改革的大背景下ꎬ如何保护国有企业民间投资中小

股东的利益ꎬ中国理应在此问题上作出引领世界的法治贡献ꎬ在关联交易领域建构体

现中国特色、中国风格、中国气派的话语体系ꎮ

２８０

① 参见钟凯:«论公司法上关联交易正当性标准及其重构———基于单一实体法与企业集团法的不同考量»ꎬ载
«江海学刊»２０１６ 年第 ５ 期ꎮ


