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摘  要 

公司形态随着市场经济的发展呈现出多形式多结构的变化，现有规范无法解决公司经营中所有权和经营

权的交叉导致权责不清的问题，母公司中小股东的诉求遭受挤压和忽视，同时也无法为其合法权益提供

完整的法律保护。美国和日本是当今世界公司法最为发达的国家，其不同的规制进路为我们提供了不同

视域经验：通过着重分析美国和日本两个典型国家诉讼主体资格的认定标准，认定标准涉及对母子公司

关系的界定，以及母公司股东资格的认定包括客观、主观以及程序方面等相关问题，从而比较，为我国

引进该制度提供理论和实践经验。结合母子公司的业务、经营以及财务状况以认定母子公司关系，本文

通过对持股比例和时间进行规定以明确双重股东代表诉讼制度中的原告资格，以实际侵害原则为适格被

告的判定标准。 
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Abstract 
With the development of the market economy, the company form presents changes in multiple 
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forms and structures. The existing norms can not solve the problem of unclear rights and respon-
sibilities caused by the intersection of ownership and management rights in the operation of the 
company. The demands of minority shareholders of the parent company are squeezed and ignored, 
but our law can not furnish complete legal protection for their legitimate rights and interests. The 
United States and Japan are two of the most developed countries in the world, and their different 
regulatory approaches supply us with a comparative perspective by focusing on the analysis of the 
standards for determining the qualification of litigation subjects in the United States and Japan, 
including the definition of the relationship between parent and subsidiary companies, and the de-
termination of the qualification of shareholders of parent companies, including objective, subjec-
tive and procedural aspects, from which we analyze their differences and advantages and disad-
vantages. Theoretical and practical experience could be provided for the introduction of this sys-
tem in China. The business, operation and financial status of the parent and subsidiary companies 
could also be combined to identify the relationship between the parent and subsidiary companies. 
This paper would specify the shareholding ratio and time, clarify the plaintiff qualification in the 
dual shareholder representative litigation system, and take the principle of actual infringement as 
the judgment standard of a qualified defendant. 

 
Keywords 
Dual Shareholder Representative System, Parent Company, Subsidiary, Litigation Subject, 
The Plaintiff and the Defendant Are Qualified 

 
 

Copyright © 2022 by author(s) and Hans Publishers Inc. 
This work is licensed under the Creative Commons Attribution International License (CC BY 4.0). 
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/ 

  
 

1. 引言 

伴随着我国对外开放程度的提高，公司间聚合产生的规模效应逐步增大，而现有的单一的股东代表

诉讼制度已经难以保护股东的股东，即母公司股东的利益，出现了制度困境和立法空白。本文采用比较

法的视角，通过对比英美法系的典型代表美国和大陆法系的典型代表日本，以双重股东代表诉讼制度的

诉讼主体为重点研究问题，再结合我国法律的实际情况，提出有针对性的制度建言。 
我国早在 2016 年 4 月 12 日《公司法解释(四) (征求意见稿)》(以下简称意见稿)1中，就规定了双重

股东代表诉讼制度，该规定是对《公司法》的 151 条 2 做扩大解释，将其中的“董事、监事以及高级管

理人员”解释为“全资子公司的董事、监事以及高级管理人员”，随后最高人民法院并没有在最终的文

本中保留这一规定。最高人民法院并未对其作出相应的回复。最高人民法院对《公司法》第 151 条的扩

大解释实际上是超越了司法解释的权限，而该制度建立所需的配套措施也只能够从立法的层面予以规定，

因此随后出台的两部司法解释(《公司法司法解释(四)》《公司法司法解释(五)》)都没有再对双重股东代

表诉讼制度作出规定。 
关于该制度的确立，我国学界的争议可以大致分为以下两类，第一类是肯定说[1]，理由有三：第一，

母公司和子公司具有共同的经济利益。第二，双重股东代表诉讼制度节约了诉讼资源，通过简化多重诉

讼以整合母子公司多方利益。第三，该制度的建立有利于完善我国的公司治理结构，提升企业的治理效

能。第二类是否定说[2]，理由有二：第一，否定该制度引进的必要性[3]。现有的股东代表诉讼制度已经  
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1《关于适用〈中华人民共和国公司法〉若干问题的规定(四)》 (征求意见稿) 2016 年 4 月 12 日最高人民法院发布。 
2《中华人民共和国公司法》第 151 条。 
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足够满足维护母公司股东的合法诉求的制度需要。第二，母公司股东存在主体不适格。母公司股东代表

子公司进行诉讼，其并不是利益的直接关联方。其中肯定意见并没有太大的建设性，大多都是理论层面

的泛泛之谈，对于制度的落地移植并没有很好的归纳和总结。从否定意见可以看到我国在对该制度的引

进存在一定程度上的阻碍。 
基于我国并未建立双重股东代表诉讼制度，若以此为关键词，则无法检索到相关案例。3笔者便以“股

东的股东”“股东代表”和“损害公司利益”三个关联关键词进行相关的案例检索。搜索结果表明，近

两三年，最高人民法院审理的新佰益(香港)投资有限公司(以下简称新佰益公司)诉金某英案体现了目前我

国对相关案件的审理态度。4最高法院的审理意见是该案中新佰益公司为山风公司的股东，并不是中天公

司的股东，其提起的维护中天公司利益的股东代表诉讼，缺乏法律依据。然而山风公司可以作为中天公

司的股东向法院提起诉讼。最高人民法院在(2019)最高法民终 521 号广东案 5和(2021)最高法民申 6233 号

任哲明、杜逸轩等损害公司利益责任纠纷案中 6，以相同的理由驳回了原告的起诉。在我国目前的法律框

架下，新佰益公司不具备中天公司股东身份，只能通过起诉因山风公司合法利益遭受损害的方式追究金

某英的责任，而金某英实际控制着山风公司，新佰益公司的合法利益诉求难以实现。资本和公司制度的

结合愈发趋向集团化，股东代表诉讼制度经受了挑战，实际控制人和子公司董事和高级经理侵害公司的

行为并未受到有效的制衡，母公司的消极不作为都会最终导致母公司中小股东利益的损失。 

2. 我国建立双重股东代表诉讼制度的必要性和可行性 

2.1. 建立双重股东代表诉讼制度的必要性 

双重股东代表诉讼制度的建立有利于填补子公司损失以间接保护母公司中小股东利益。投资人出资

从而获得公司的股权，其中包括身份性权利和财产性权利。单一模式下的公司治理结构，股东通过股东

会或者股东大会参与公司重大事项的决策，以维护其自身权益。而母子公司关系类型化如双层级甚至多

层级的结构模式出现，母公司股东权益则易受其控股子公司的影响，从而遭受损害。第一，母公司股东

会决定的重大事项如若与子公司存在高度关联性，则子公司股东会实质影响甚至决定了母公司股东会的

决议。而子公司实际行使股东权力的主体，基本上是来自母公司董事会，此时母公司中小股东无论是知

情权还是表决意志都得不到合法的保障。第二，子公司遭受损害，最终受损方是母公司股东。母子公司

董事会或者子公司股东怠于追究侵权行为的法律责任，使得母公司中小股东的权利因我国目前股东代表

诉讼制度的局限性而无法得到主张和救济[4]。 
双重股东代表诉讼制度的建立有利于完善公司现有组织结构、维护公司基本治理秩序。早期公司治

理结构的特色之一是股东所有权和经营权的分离，股东并不直接参与企业的日常经营和管理，而是将其

意志通过选任董事以及其他高级管理人员(以下简称高管)得到彰显。公司董事和其他高管的利益并不总是

和公司股东保持一致，多元化的追责机制是当今公司治理结构转型的一个重要途径[5]。因母公司大股东

错误指示，子公司董事和高管违反尽忠实勤勉义务，子公司董事和高管的违法行为(利用关联交易、非法

侵占公司财产谋取私人利益)导致子公司的经营行为严重损害子公司利益时，该制度的引入能够使得母公

司中小股东成为公司内部新的有力监督主体[6]。 

2.2. 建立双重股东代表诉讼制度的可行性 

我国对该制度的引进，基于现有的国内国外的理论基础，结合参考美国相关判例中，其中著名的

 

 

3数据来源于北大法宝，载北大法宝网 2022 年 5 月 16 日 http://www.pkulaw.net/。 
4参见最高人民法院(2018)最高法民终 113 号新佰益(香港)投资有限公司与公司有关的纠纷案民事裁定书。 
5参见最高人民法院(2019)最高法民终 521 号广东南博教育投资有限公司 LEILieYingLimited 损害公司利益责任纠纷二审民事裁定书  
6参见最高人民法院(2021)最高法民申 6233 号任哲明、杜逸轩等损害公司利益责任纠纷案民事申请再审审查民事裁定书。 
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“Brown v. Tenney”案，法院支持母公司的诉请基于以下理由，第一，法人人格否认理论。在特殊情形

下，否认子公司的人格独立，母公司与子公司统一为同一法律主体。第二，共同控制理论。不法侵害人

侵害的是母子公司共同的合法利益。第三，信托关系理论。子公司董事是信托人，董事将信托财产进行

积极利用和保管，为了信托受益人的利益。第四，代理关系理论。子公司是母公司的代理。第五，特殊

履行理论。母公司监督子公司高管的义务，是出于保护母公司股东财产利益的义务。第六，母公司最终

承受理论。子公司的损失会造成母公司最终承受损失。以上理由相互补充，为双重股东代表诉讼制度的

构建提供了充足的理论资源基础[7]。 
我国 2017 年出台的《公司法司法解释(四)》，其中包括了对股东代表诉讼制度的解释，尤其是对股

东诉讼主体资格地位的确认。而后 2019 年出台的《公司法司法解释(五)》也对股东代表诉讼制度进行了

细化的规定，新增了原告可以提起代表诉讼的法定情形。两部司法解释的出台体现了司法层面对于社会

发展出现新的制度需求作出的司法权限内的回应。2016 年的意见稿中对引入双重股东代表诉讼的尝试，

表明我国逐渐形成了该制度引进的土壤，为其正式建立奠定了良好的制度基础。 
复杂的母子公司关系结构是为了适应经济快速发展、经营规模扩大和创新发展的需要而衍生出的集

团化规模化的公司治理结构。我国母子公司数量不断增长，暗藏着潜在的关联交易，母公司中小股东的

利益亟待保护，随着单一结构下的股东代表诉讼制度的逐渐完善，双重股东代表诉讼制度的建立有了本

土的参照模式范本，这为我国双重股东代表诉讼制度的建立提供了适用的环境土壤。 

3. 域外双重股东代表诉讼制度比较研究 

该制度的引进需要克服中国本土的不适问题，本文通过对该制度本土化的法律移植进行分析，在新

制度与现有制度碰撞中的矛盾点谨慎识别，从而找到应对措施，以建立中国化的双重股东代表诉讼制度。

该制度的建立首先需要明确的是诉讼当事人范围，是本文研究的主要问题。双重股东代表诉讼制度中母

公司的股东跨越了两层法律关系，实现其法律上的利害关系。第一层级的股东代表诉讼制度，子公司股

东无法通过股东代表诉讼制度对子公司合法利益进行救济时，母公司股东基于母公司股东代表诉讼制度，

跨越子公司，从而对损害公司权益的侵权主体实施追责。原告资格标准的设置对母公司股东利益和司法

秩序之间的利益起到平衡和调节的作用。关于原告资格的获取和丧失，以及原告具有多重身份时的诉讼

类型选择问题，我国公司法并未保护小股东利益，也无法防止公司内部高级管理人员恶意取消股东资格

阻止诉讼的行为，以及没有对具有管理人员和股东双重身份的人员能否选择诉讼类型进行规定。 

3.1. 双重股东诉讼代表制度中的原告适格分析 

在有关母子公司关系认定方面即原告资格认定的前提问题上，英美法系的典型代表美国和大陆法系

的典型代表日本有不少差异。其中，英美法系的典型代表美国最早在“Ryan v. Leavenworth”案中确立了

双重股东代表诉讼制度。相比较而言大陆法系的典型代表日本，日本公司逐渐出现集团化的现象归功于

日本在 20 年代末建立的股份交换转移制度，企业的规模效应逐步增强，母子公司的形态占据主流，公司

责任的追究模式亟待求新。2005 年日本在《公司法》第 851 条中的规定是基于股份交换和转让等情形设

置的，无法适应全球金融危机后日本现有的公司形态。经过学界的争论和探索，日本于 2014 年建立双重

股东代表诉讼制度。 
该制度源生于股东代表诉讼制度，与股东代表诉讼制度的差异性在于其适用于立体型的公司结构，

而对立体型公司结构的认知上，各国存在差异。美国的主流观点是主张控股关系的母子结构关系[8]，母

公司对子公司的股份的持有比例需要达到半数以上。即便是非全资子公司，母公司股东对子公司产生支

配力时，同样可以提起诉讼。该认定方式更加有利于母公司股东追究不法行为人的法律责任，发挥母公
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司股东的监督作用。日本则主张母公司对子公司须是全资控股，而母公司的股东必须不能是全资控股公

司。其中日本关于全资控股的做了具体的规定(第一种情形，X 对 Y 全资控股。第二种情形，X 对 Z 全资

控股，Z 对 Y 全资控股。第三种情形，X 对 Z 全资控股，Z 持有 Y20%的股份)。笔者认为，在母公司股

东同董事共同持有子公司全部股份的情形下，即便没有某个股东全资控制子公司的母子公司关系出现，

此时母公司股东同董事却共同实质控制了子公司，而因以上的规定得以规避了双重股东代表诉讼制度的

适用[9]。 
在有原告资格的客观方面包括对持股比例和持股时间的设定上，首先在持股比例上，同属于大陆法

系的德国和日本存在着不同的规定。德国采取的是预先设定的方式，即通过持股的比例(单独或合计持有

1%以上)或者是持股对应的具体金额(10 万欧)做出规定。而日本则是规定在母公司持有 1%以上股份的股

东才具有双重股东代表诉讼的原告资格。我国如果在双重股东代表诉讼制中沿用股东代表诉讼制中 1%持

股比例的要求，甚至吸收日本的规定，则可能造成对原告资格的过度限制。尤其是一些大型的上市公司，

体量和股本都是巨大的，符合 1%条件的股东数量极少。生硬死板的规定 1%使得该制度发挥的空间和余

地微乎其微。 
在有关持股时间方面，英美法系采用以下两种模式[10]，同时持股和继续持股。同时持股指的是侵害

行为发生时原告股东就已经持有公司股份，该模式是基于时间点判断的。侵害行为已经发生，而公司也

已因该行为而受到了损害，在侵权行为发生后持有公司股份的股东也可能受到该行为的影响，如果将其

排除在原告资格之外，并不利于对公司的保护。而后该模式得到了修正，持股时间延后到侵权行为发生

后，侵权行为披露前。继续持股指的是在起诉时，仍需要具有股东资格，该模式是基于时间段判断的。

该模式会变相激励侵权行为人利用其控制地位，通过股份转让的方式使原股东丧失股东资格。该模式针

对此情形规定了例外条款，因侵害行为人的的欺诈性合并或者违反信托义务引起的股东资格的丧失，该

丧失不会影响原股东的原告资格。日本和台湾采用的是第二种模式，其中日本和中国台湾分别规定最低

持股时间不少于 6 个月和不少于 1 年。我国在股东代表诉讼制度中采用的亦是第二种模式，最低持股时

间为 180 天。对持股时间进行限制，有利于排除掉市场上的投机者，留下真正关心公司长远发展的投资

股东，从而对公司管理层起到良好的监督作用。 
在原告资格主观要件上，美国和英国都有相关规定[11]。美国在其公司法中规定股东在双重代表诉讼

中应当公正地代表公司维护其合法权益。英国则规定原告股东应当符合“净手”该规定将那些与侵害行

为人共同实施侵害行为或是为解决私人问题的股东排除在外。在原告资格的程序问题上，美国和日本的

差异体现在是否规定了母公司首先提起诉讼的请求。美国主张母公司股东在诉前必须向母公司和子公司

董事会提出诉请，两方都拒绝时才能提起诉讼，除非母子公司的董事存在关联关系或是被诉的行为不是

基于对业务的判定。而日本主张诉前只需要向子公司董事提出诉前请求即可，特殊情形下可豁免。前置

程序的关键在于是否保证了母公司的知情权。 

3.2. 双重股东代表诉讼制度中被告适格以及第三人的问题 

在有关被告范围的问题上，美国并没有对此作出限制，其将任何侵害了子公司合法权益的行为主体

都纳入了双重股东诉讼中的被诉对象范围，无论是否是母公司还是子公司的内部人员还是其以外的第三

人。而日本则通过封闭列举的立法方式对双重股东诉讼中的被诉对象范围进行了严格的限制。其中仅包

括母公司和子公司的发起人股东、不合理价格认购股份的股东、高级管理人员以及清算组成员。对于美

式的规定，笔者认为过于宽松，加剧了滥诉的风险。而日本的规定则过于严苛[12]，使得公司内部的其他

人员以及公司以外的人都无法获得有效的监督。采用折中的方式认定，在日本规定的基础上，补充上兜

底条款即被告的对象范围包括与高级管理人员权利相当的其他人员或是担任母子公司重要工作的第三方。 
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在有关诉讼第三人地位的问题上，美国规定母子公司属于必要共同诉讼人。若母公司股东胜诉，子

公司是该诉讼胜利的直接获利主体，此时子公司成为了实际上的原告。当母公司和子公司都拒绝对实施

侵害行为的董事提起诉讼时，表明母公司股东和母子公司的利益不一致性，母子公司同其高级管理人员

利益达成一致，此时母子公司会成为该诉讼中的形式上的共同被告。日本为了规避以上情形，赋予母子

公司选择权，其既可以作为原告的辅助人参与到诉讼中去，也可以选择作为被告的辅助人参与诉讼[13]。
美国的做法与我国现有的制度规定存在着不兼容性，子公司是诉讼胜诉的既得利益者，实质上是与原告

利益一致的，将其放在被告的位置上，即便是形式上的，也容易造成逻辑上的混乱，母子公司也很难保

持中立。而日本的做法更加合理的处理了该关系，因此笔者支持我国在前置程序中母子公司诉讼地位的

设定上借鉴日本的规定。 
在其他股东的诉讼地位方面，美国规定在双重股东代表诉讼制度开启后，选择加入的其他股东与提

起诉讼的股东作为共同原告参与诉讼，而选择不加入的股东将自动被列为原告方。日本规定，其他股东

的加入如果会给诉讼的正常展开产生不利影响，法官有权拒绝其加入，且没能加入进该诉讼的其他股东

仍然要受到约束[14]。美国和日本均未对其他股东的加入进行特殊的限制，而只是合理范围内的限定。该

规定既保护了其他股东的程序参与权，也保护了司法秩序的严肃性。 

4. 我国双重股东代表诉讼制度中诉讼主体的规范路径 

4.1. 母子公司关系认定采“折中标准” 

在母子公司关系的认定上可以借鉴美国的标准，再结合我国本土情况。首先基于母公司的控股作出

以下情况说，第一，母公司控制了子公司的董事和高级管理人员，母公司对子公司的重要人事管理方面

拥有实际的控制权，此时母公司缺乏监督动力。第二，母公司持有子公司大比重的股份，母公司对子公

司享有控股权，这是对子公司最为有力的控制方式。具体的持股比重上，笔者认为母公司的持股比例至

少在 50%以上，才可能拥有半数以上的表决权，从而对子公司的经营行为产生重大的影响。第一点和第

二点的前半部分是对母子关系认定的定性标准，第二点后半部分是定量标准。 
关于母子公司关系的法律认定，存在以下三种标准，分别是“全资控股标准”、“实际控制标准”

和“折中说”。“全资控股标准”过于严苛，将实际控制的情形排除在外，留下了投资者人进行法律规

避的空间。“实际控制标准”采取了过于宽松的定性分析。法官在认定时的自由裁量大，需消耗大量的

资源去认定。“折中标准”采取定量为主和定性为辅相结合的认定标准，该标准更符合我国的实际情况

[15]。 

4.2. 我国双重股东代表诉讼中的原告资格 

原告资格的客观方面，在持股比例上，笔者认为德国法律的规定更值得我国借鉴和吸收。以持股比

例和持股比例对应的金额相结合的方式，能够解决因公司体量巨大，符合起诉资格的股东数量过少而失

去该制度设立的立法目的的问题。在持股时间上，同时模式即时间点模式容易增加司法成本。关于原告

股东资格审查时，不仅要判断侵害行为发生的时间，还需要验证股东具体的持股时间。而继续模式即时

间段模式虽然没有第一种模式的灵活性，但是能够减少判断时间。笔者认为，第二种模式更加符合我国

国情。原告资格的主观方面，英美法系中对股东起诉的主观方面进行规定的立法模式能够相应的弥合仅

仅是客观规定的僵硬性。其中对于“公正”的认定上，笔者认为可以根据以下方面进行判断，第一，过

错判断，原告股东是否同意或者参与到侵害行为人的行动中。第二，原告股东是否是基于善意，即为了

公司利益而提起诉讼[16]。 
原告资格的程序方面，母公司行使诉权的前提是股东的知情权得到了保障。在双重股东诉讼中，笔
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者认为，母公司股东起诉的前提是只要履行了对母公司的告知义务即可。首先严格的按照顺序提起(第一

顺位为子公司，第二顺位为子公司股东即母公司)会导致诉讼整个前置程序时间过于冗长，无法兼顾时效

性。直接通知的方式体现出了对于子公司独立性的尊重，保障了母公司的知情权同时兼顾了母公司股东

权益保护的时效性。 

4.3. 我国双重股东代表诉讼中的被告适格以及第三人 

被告资格方面，笔者认为应当结合美国和日本的做法，首先遵循公平原则，平衡多方利益。该制度

的本质是平衡和协调公司管理层和股东，母公司和子公司的利益，督促公司高级管理人员履行忠实勤勉

义务。尊重公司独立性原则，对于母公司以及母公司股东的过度保护容易影响子公司的自治和独立性。

因此前置程序的设置上，应当保证所有救济手段用尽，内部自治机制不起作用时才能发起双重股东代表

诉讼[17]。 
在母子公司的诉讼地位上，笔者认为可将其列为诉讼第三人，并且不赋予其独立请求权。母公司股

东和子公司的利益并不是完全相同的，子公司以第三人的身份加入到该诉讼中能够为母公司股东的弱代

表性作补强。子公司拥有的选择权(即选择作为任意一方的辅助参加人，是对其程序意愿的充分保护。我

国在《公司法司法解释(四)》中只规定了股东代表诉讼中公司作为第三人参加诉讼。而笔者倾向于不赋予

其独立请求权的原因在于母公司股东开启了诉讼程序意味着母子公司已经拒绝向实施不法侵害行为的人

提起诉讼，表明其放弃了该权利。 
在其他股东的诉讼地位上，我国在《公司法司法解释(四)》7 对股东代表诉讼中的其他股东的诉讼地

位进行了规定。因此我国在双重股东诉讼中，参考美国和日本的做法，是能够贴合我国现有的法律规范

框架的。其他股东需要满足何种条件才能够不被法官拒绝而参与到诉讼中去，依据我国现有的《公司法》
8规定，股东要的持股时间和比例要满足一定的条件才能够参与到诉讼中来。在双重股东代表诉讼中，原

告以外的其他股东也需要同时满足相关的条件才能够参与诉讼，基于该诉讼的特殊性，母公司和子公司

的其他股东跟诉讼利益的关联度不同，因此在条件设置上应当有所区分。母公司的其他股东和提起该诉

讼的股东同属于一个公司的股东，因此母公司其他股东需要满足对起诉股东的要求。而子公司的其他股

东鉴于股东代表诉讼的基础之上，只要满足提起股东代表诉讼的原告条件即可。 

5. 结语 

公司治理形态的多样化和层级化迫使着立法做出回应，而双重股东代表诉讼制度则是与之相匹配的

制度创新，国外对于该制度的应用为我国解决目前的实践窘境提供了良好的可借鉴模式。《意见稿》对

于该制度的规定表明我国对于该制度的认可。为了进一步地探索出使该制度本土化的方法，笔者聚焦对

诉讼主体的研究，将有可能参与到该诉讼中的主体其中包括，原告和被告、第三人以及其他股东进行细

致的梳理和分析。 
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