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美国股东派生诉讼中对公司抗辩的
司法审查标准

胡晓静*

摘 要 在美国针对董事的股东派生诉讼实践中,公司通常基于特别诉讼委员会的决定

提出驳回诉讼的动议,法院对该动议进行审查后决定是否继续进行诉讼。法院在司法审查中

对于商业判断规则适用的不同态度,以典型案例为代表形成了四种主流的司法审查标准,即

Auerbach案适用商业判断规则的审查标准、Zapata案独立商业判断的审查标准、Miller案否

定董事会任命的特别诉讼委员会的审查标准和Alford案全面实质的审查标准。美国股东派

生诉讼中的庭前司法审查程序及司法审查标准,对我国的股东派生诉讼制度改革具有借鉴意

义,即应赋予公司抗辩的权利,在庭审前增加前置性的司法审查程序,由法院在该程序中审查

原告股东资格、诉前请求程序、公司利益受损事实和公司不起诉抗辩理由,在衡量了公司利益、

股东利益和法律及公共利益之后,法院最终决定是否进入派生诉讼庭审程序,从而降低司法成

本,平衡董事管理公司事务和股东维护公司利益的冲突,并有效防止滥诉。
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股东派生诉讼作为一种诉讼形式在1855年被美国最高法院所承认,是限制董事不当管理

行为最早的和基本的手段,并在20世纪后半叶得到了长足发展。在美国的股东派生诉讼程序

中,原告股东首先应该请求公司董事会代表公司起诉。若该请求遭到董事会拒绝,或者存在请

求要件被豁免的情形,则该股东可以以自己名义向法院提起诉讼。当股东派生诉讼针对的是

公司外第三人时,董事会作出的是否继续进行诉讼的决定通常会受到商业判断规则的保护。

·5801·

* 吉林大学法学院教授。本文为吉林大学基本科研业务费项目“公司诉讼中的疑难问题研究”(项目编

号:2016QY027)阶段性研究成果。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



然而,当股东派生诉讼针对的是公司的董事,特别是要追究多数董事的个人责任时,因利益冲

突的存在使商业判断规则的适用遇到障碍。自20世纪七十年代以来,为了应对日益增多的股

东派生诉讼,由独立的、非利害关系董事组成的特别诉讼委员会(speciallitigationcommittee,

SLC)开始被广泛应用,其经过调查后通常以诉讼不符合公司最佳利益为由要求公司向法院提

出驳回派生诉讼的动议。这一动议,实为公司对股东诉请的抗辩。针对该动议,法院需要经过

审查后作出是否继续进行派生诉讼的决定。在美国联邦及各州的股东派生诉讼的实践中,各

个法院司法审查的强度和方法有所不同,核心区别即在于法院如何对待商业判断规则的适用,

由此形成了不同的司法审查标准。下文将首先介绍在美国股东派生诉讼中基于典型案例形成

的不同的司法审查标准,之后对各司法审查标准进行评析,最后分析对我国股东派生诉讼制度

改革的借鉴意义。

一、美国股东派生诉讼中对公司抗辩司法审查的不同标准

(一)Auerbach案适用商业判断规则的审查标准

在1979年的Auerbachv.Bennett〔1〕案中,纽约州上诉法院适用商业判断规则,排除了

法院对特别诉讼委员会终止诉讼决定的实质审查。这是第一个州高等法院适用商业判断规则

支持特别诉讼委员会终止股东派生诉讼的决定的案件,也是法院适用商业判断规则标准审查

特别诉讼委员会决定的指导性案例(leadingcase)。在Auerbach案中,公司由独立董事组成

的特别诉讼委员会认为,被告并没有违反纽约州关于注意标准的法律规定,没有人从中获利,

索赔的主张没有价值,诉讼会浪费高级管理人员在诉前和诉中的时间,而且鉴于不太可能胜

诉,诉讼成本将会高的离谱,而这一事件的公开也会给公司经营造成损害。最终,委员会决定

继续诉讼不符合公司最佳利益,指示公司驳回诉讼。纽约州上诉法院认为,如果独立的董事会

的委员会经过充分调查后得出结论,认为诉讼不应该继续进行,则派生诉讼可以被驳回。委员

会终止诉讼的商业判断应该得到尊重,除非原告能够证明这一决定不是一个诚实的独立判断。

如果缺少这一证明,则法院不能审查董事会的决定。实质性的决定包含了对大量商业考量的

权衡和衡量,比如法律、伦理、商业、促销、公共关系、财务事项等,因此这应该留给董事会,而不

是法院。法院认为,法院在商业判断方面是能力不足的,也很少被要求去评价什么是和必须是

实质上的商业判断,而且也不可能存在客观的标准对每一个公司决策进行评价,而董事的个人

能力和经验使他们尤其适合于承担商业判断的职责,所以,在缺少恶意或者欺诈的证据的情况

下,法院应该尊重董事作出的决定。此外,对公司董事的诉权属于公司本身,与公司政策和管

理的其他问题一样,是否追究和起诉这些索赔,以及在何种程度上追究和起诉这些索赔的决

定,取决于公司董事会的判断和控制。这种决定必须建立在各种不同的考虑因素之间的权衡
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和平衡的基础上,从而得出一个经过深思熟虑的结论,即采取何种行动或不采取何种行动才能

最好地保护和促进公司的利益。这是董事会职责和地位的本质,法院不得干涉。Auerbach案

的裁判观点实际上隐含着一个实质性推定,即特别诉讼委员会的行为是适当的,只有在极端情

况下才能推翻其建议。〔2〕

将特别诉讼委员会终止诉讼的决定视为商业判断,自然就意味着排除了法院对该决定的

实质司法审查。但是,Auerbach案的法官认为,商业判断规则的适用并不排除法院对特别诉

讼委员会成员的独立性和善意以及调查程序和方法的充分性和适当性进行审查,但也仅此而

已。如果股东举出具体的证据,能够对委员会成员的独立性和善意、调查的适当性和充分性产

生质疑,则商业判断规则的推定会被推翻,法院也才可以对特别诉讼委员会终止诉讼的决定的

实质方面进行审查。如果法院认为委员会的调查方法存在缺陷,以至于其不能获得正确信息,

或者调查的范围和执行受到限制,或者调查不认真而形成借口或者假象,则商业判断规则不会

被适用。〔3〕但是,对于原告股东来说举证非常困难,“因此商业判断规则成为维持股东派生

诉讼的一个障碍”。〔4〕

Auerbach案中,被告董事并没有从所指控的交易中获取个人利益,而是其能力和谨慎受

到了质疑。但是,后续的案例表明,Auerbach案的适用范围并不局限于谨慎义务问题,特别诉

讼委员会的决定被认为是不受司法审查的“商业判断”,即使董事从被指控的交易中获取了个

人利益。〔5〕Auerbach案及其后续的类似案例是重要的,不仅因为它们将对特别诉讼委员会

的决定的司法审查进行了限制,也因为它们坚定地证明了商业判断规则的宽泛适用,以及法院

相信董事会优先致力于公司的利益。〔6〕

(二)Zapata案法院独立商业判断的审查标准

特拉华州高等法院在ZapataCorp.v.Maldonado〔7〕案中确立了独树一帜的解决股东派

生诉讼的路径,即法院不仅审查特别诉讼委员会的独立性、善意及调查的充分性,还适用法院

的独立商业判断对特别诉讼委员会的决定的价值进行实质审查。由于特拉华州是公司注册的
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流行地点,其公司法及公司法案件的裁判规则对其他州具有深远影响。

董事会授权的特别诉讼委员会是否有权驳回股东适当提起的派生诉讼? 特拉华州高等法

院从委员会权力来源的角度进行了分析。法院认为,即使在股东请求董事会起诉的要件被豁

免的情况下,董事会也仍然保留了全部的法定管理权力,请求要件被豁免不是董事会缺少这一

权力的结果,而是因为存在利益冲突导致董事丧失了资格。那么,如果董事会的多数董事都存

在利益冲突,这样的董事会是否还能依法将其权力委托给非利害关系董事组成的委员会? 根

据特拉华州公司法第141(C)条的规定,董事会可以授权委员会行使其全部权力。参照特拉华

州公司法关于利害关系董事的规定,特拉华州高等法院认为非利害关系董事组成的委员会可

以为董事会行为,即使在请求要件被豁免的情况下,非利害关系董事组成的委员会仍然可以主

张驳回其认为损害公司最佳利益的派生诉讼。

特拉华州高等法院认为,善意的股东诉权不应该被董事会不公平地践踏,同时,公司也应

该能够摆脱对其有害的诉讼。为了在股东诉权与董事会的公司事务管理权之间找到平衡,特

拉华州高等法院在Zapata案中确立了两步审核法(two-steptest):首先,法院应该审查委员会

的独立性和善意,以及委员会决定的基础。如果公司能够举证证明委员会是独立的,且善意行

事,其调查和决定具有合理的基础,则法院依其自由裁量权可以进入第二步。如果法院认为委

员会不独立,或者非善意行事,或者不满意委员会的理由,则会驳回公司的动议。第二步,法院

必须适用自己的商业判断决定是否批准公司的动议。此时,法院不仅需要考虑公司的最佳利

益,还要考虑公共利益和法律。法院审查的第二步是为了防止仅仅对特别诉讼委员会的程序

审查不能满足司法审查的精神实质,也是为了防止那些需要进一步考虑公司利益的诉讼被驳

回。〔8〕该两步审核法的特点是:公司承担举证责任和法院的独立商业判断。

Zapata案确立的两步法审核法只适用于请求要件被豁免的股东派生诉讼案件,即不要求

股东在起诉前请求董事会代表公司起诉。如果请求要件未被豁免,股东先请求董事会自己起

诉但是遭到拒绝,如果符合商业判断规则的条件,则法院会尊重董事会驳回诉讼的决定,即此

种情况下仍然适用商业判断规则,而不是法院的独立的商业判断。如此一来,为了逃避适用

Zapata案的实质审查,公司会要求法院让股东先请求公司董事会自己起诉,从而造成能够适

用Zapata案的两步审核法的案件的减少,使Zapata案规则的适用受到了极大限制。有人因

此建议法院应该将Zapata案的两步审核法适用于所有的案件,从而使Zapata规则的重要保

护功能不被侵蚀。〔9〕

美国法律研究院(ALI)发布的《公司治理准则:分析与建议》接受和发展了Zapata案的观

点,但不再区分请求要件是否被豁免,授权法院对董事会或者特别诉讼委员会作出的拒绝起诉
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或者终止派生诉讼的决定的价值进行司法审查。这一规定反映了起草者的观点,即对于派生

诉讼,董事会控制过多,而法院控制过少。〔10〕为了支持这一观点,起草者认为现行法律抛弃

了民事诉讼程序的通常前提,即对争议的驳回应该包含一个司法裁决,同时也强调了司法监督

的重要性,即维护公众和投资者对美国公司治理体系的信心。起草者也建议,有充分的理由相

信,通过预知司法监督会采取一些措施,董事会或者委员会调查的品质和质量都会得到提

升。〔11〕

(三)Miller案否定被告董事任命的特别诉讼委员会独立性的审查标准

特别诉讼委员会成员的独立性是司法审查的首要内容。一般来说,如果委员会成员没有

参与诉讼所指控的不当行为,即可以确认其独立性。而爱荷华州高等法院在 Millerv.Regis-

ter&TribuneSyndicateInc.〔12〕案中则重新定义了“董事的独立性”,即由其多数成员被列为

被告的董事会任命的诉讼委员会成员缺乏独立性,因为这样的董事会本身即因缺少独立性而

不具备适用商业判断规则要求驳回针对其成员的诉讼的权力,当然也无法将该权力委托给特

别诉讼委员会,所以,派生诉讼提起后全部成员由董事会任命的诉讼委员会因缺少独立性而不

能导致诉讼被驳回。Miller案的法官认为,由被告董事选任的成员组成的特别诉讼委员会存

在结构性偏见(structuralbias)的可能性很大,且很难在个案中提供精确的证据,为此,需要采

用预防规则(prophylacticrule),通过禁止利害关系董事参与特别诉讼委员会成员的选任,从

而防止可能出现的结构性偏见。

Miller案的司法审查标准是基于结构性偏见理论,即特别诉讼委员会成员会受到任命其

的董事在个人、财务和道德上的影响,从而很难对其同僚董事的行为作出客观的评价。出于对

结构性偏见存在的担忧,Miller案采取了一个“彻底性解决措施”〔13〕(sweepingsolution),这

被解释为是一个“绕开委员会选任程序固有的结构性偏见的方法”。〔14〕

当然,爱荷华州高等法院并没有否认将特别诉讼委员会调查作为庭审前程序(pretrial

procedure)的合理性。但是,如果董事会任命的特别诉讼委员会不具有独立性,该由谁来代表

公司发声呢? 依据爱荷华州法律,法院可以通过特别的任命,比如为公司任命另外的法律顾

问、财务代理,来执行公司的功能。Miller案的法官由此认为,公司可以申请法院任命一个“特

别专家组”(specialpanel)来对派生诉讼指控的行为进行调查,并就是否继续进行派生诉讼作
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〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

SeeDennisJ.Block,StephenA.RadinandJamesP.Rosenzweig,“TheRoleoftheBusinessJudg-
mentRuleinShareholderLitigationattheTurnoftheDecade”,TheBusinessLawyer,Vol.45,Issue2,

1990,p.503.
Ibid.
SeeMillerv.Register&TribuneSyndicate,Inc.,336N.W.2d709(1983).
JamesD.CoxandThomasLeeHazen,supranote2,p.167.
JohnH.Matheson,“RestoringthePromiseoftheShareholderDerivativeSuit”,GeorgiaLawRe-

view,Vol.50,Issue2,2016,p.378.
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出报告,该小组可以为此目的被赋予董事会的权力。如果 Miller案中的董事是由法院任命

的,则法院也许可能就会接受委员会的建议。〔15〕

Miller案中,法院乐于运用其衡平法权力决定特别诉讼委员会的人员配置,使其不受董事

会控制。所以,法院关注的是委员会成员产生的程序,而并不涉及其他的偏见产生的来源,即

使由外部人选择的委员会成员间也会存在这种偏见。但是,独立性只是一个初始性考量,为了

阻止难以捉摸的偏见,还应该需要其他的审查。〔16〕也有学者认为,Miller案的裁判是明显错

误的,因为即使董事会全部成员都与案涉交易存在直接和个人的利益关系,也只是意味着董事

会的行为会在“完全公平”(entirefairness)的标准下受到严格的司法审查,而不是其没有批准

交易的权力。〔17〕

(四)Alford案全面实质审查的标准

1987年,北卡罗莱那州高等法院在 Alfordv.Shaw〔18〕案的重审中撤销了其之前采用

Auerbach案观点的裁决,转而采用Zapata案的观点,并进行了修正。法院认为,不应该盲从

商业判断规则,而是要通过仔细解释北卡罗莱纳州的商事公司法来找到解决问题的路径。经

过对法律的分析,法院认为修正的Zapata案规则,即对特别诉讼委员会终止诉讼的决定的价

值进行司法审查,最符合立法机关的意图。尽管法律并未规定法院如何进行审查,但是高等法

院认为,如果不对诉讼进行实质审查,则法院将很难决定终止诉讼是否会对股东的利益造成实

质影响,因此,这是关于法院对股东派生诉讼进行司法审查的强制性规定,而且,该法并没有将

司法审查局限于请求要件被豁免的派生诉讼案件。无论是针对董事的、高管的还是第三人的

股东派生诉讼,法院都要审查公司作出的决定的基础依据和原告的证据,当然,即使原告能够

证明诉讼的价值,如果赔偿的金额不足以弥补给公司带来的损失,法院也仍然可以允许诉讼的

驳回或者和解。如果法院盲目地顺从特别诉讼委员会代表公司提交的报告,这会违反其考虑

股东权利的法定义务,特别是在股东声称控制公司的董事严重违反其信义义务的案件中,这样

做尤为不适当。

北卡罗莱纳州高等法院在Alford案中的判决是基于少数股东保护的立法政策。该案的

裁判观点被确定为判例法。法院在判决中认为,北卡罗莱纳州公司法扩展了Zapata案的裁判

路径,即所有的股东派生诉讼案件都需要法院的批准,无论是请求被拒绝还是被豁免的情况

下,即使董事没有被指控欺诈或者自我交易,或者原告和公司董事会同意诉讼被中止、驳回、妥

协或者和解。虽然有人批评Alford案背离商业判断规则太远,但也有人将其对扩大法院的司
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

JamesD.CoxandThomasLeeHazen,supranote2,p.165.
JamesD.CoxandThomasLeeHazen,supranote2,p.166.
SeeJohnH.Matheson,supranote14,p.378.
SeeAlfordv.Shaw,358S.E.2d323(1987).
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法审查的重视视为一种优势。〔19〕

二、对美国股东派生诉讼中司法审查标准的评析

(一)公司不起诉的抗辩权应得到尊重

无论是依据美国联邦民事诉讼法,还是依据各州关于股东派生诉讼的立法,欲提起派生诉

讼的股东必须首先请求公司董事会起诉,此为股东派生诉讼前提条件之一的请求要件。因为

派生诉讼是代表公司主张损害赔偿,这是公司的财产,应该由董事会控制和管理,所以应给予

公司董事会代表公司提起诉讼的机会。〔20〕该请求若遭到董事会拒绝,股东方可以自己名义

向法院提起派生诉讼。股东首先需要证明董事会不起诉的决定是错误的,不是商业判断的有

效适用。为此,股东要举证证明董事参与了被指控的交易,或者存在恶意,或者违反了信义义

务。当然,股东也可以直接提起派生诉讼,此时还需证明因为存在利益冲突,事先要求公司董

事会自己起诉是徒劳的,比如因为全体董事均被列为被告或者多数董事受到被告的控制而无

法作出公正决定,从而应该豁免上述请求要件。

针对股东提出的公司自己起诉的请求或者派生诉讼,公司的应对往往是组建特别诉讼委

员会对诉讼请求所涉交易进行调查。委员会由无利害关系董事组成,即他们或者没有参与被

指控的不当行为,或者是在该行为发生后、或股东请求董事会起诉后、或派生诉讼开始后才被

选任为董事。特别诉讼委员会被授予董事会的全部权力,对诉讼所指控的交易或者行为进行

调查,作出是否应该继续进行诉讼的决定。特别诉讼委员会必须对派生诉讼的指控进行全面

和彻底的调查,之后对其发现的事实和法律结论做出一个报告,该报告应该解决原告诉请的价

值问题,并提供充分的信息以表明调查是合理且充分的。特别诉讼委员会在作出继续进行诉

讼是否符合公司最佳利益的决定时,将会考虑多方面因素,包括赔偿请求的有效性、诉讼成本、

对其他诉讼的影响、公司的声誉,以及公司与顾客、供应商和雇员的关系,还要考虑伦理的、商

业的、财务的、宣传的因素。〔21〕特拉华州高等法院在Zapata案中认为,股东请求公司自己起

诉的要求被拒绝后,股东个人并不会径自取得代表公司起诉的个人权利,董事会作出的驳回派

生诉讼的决定应该得到尊重,除非这一决定是错误的。法院允许股东提起派生诉讼的决定,不

是授予股东对诉讼的唯一控制权,法院也不应该通过自动赋予股东不受限制的对公司诉权的

控制权而扩大这一特别救济的适用。

尽管在实践中,特别诉讼委员会经过调查后通常得出的结论是继续进行诉讼不符合公司
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

SeeCarolB.Swanson,“JugglingShareholderRightsandStrikeSuitsinDerivativeLitigation:The
ALIDropstheBall”,MinnesotaLawReview,Vol.77,Issue6,1993,p.1367.

SeeJohnH.Matheson,supranote14,p.357.
JohnH.Matheson,supranote14,pp.371-372.
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的最佳利益。〔22〕但不可否认的是,在美国的股东派生诉讼中,公司的抗辩权得到了充分的尊

重。无论是拒绝股东自己起诉的请求,还是提出驳回派生诉讼的动议,都是公司基于各方信息

和考虑从公司最佳利益出发作出的不起诉的抗辩。而法院通常也会给予特别诉讼委员会充分

的调查时间,以使委员会能够在充分调查和参考各方信息的基础上作出妥善的决定。“委员会

的任务是提供其对诉讼的风险与回报的可能性及其商业影响的观点。这一评估使法院能够从

公司的角度考虑诉讼的成本与收益。”〔23〕股东的派生诉讼提起权派生于公司的损害赔偿请求

权。是否起诉、如何解决纠纷,本就属于公司的内部决策。给予公司抗辩的权利,并由法院对

该抗辩进行司法审查,则实现了对公司权利加以尊重和防止权利滥用之间的平衡。美国针对

董事的股东派生诉讼实践中形成的不同的司法审查标准,尽管体现了法院对公司内部决策的

尊重和顺从的不同强度,但毫无例外均给予了公司抗辩的机会。

(二)商业判断规则的适用从“防御性”到“进攻性”

董事会有权作出公司的经营决策,这是公认的公司法准则。商业判断规则正是为了保护

公司董事的自由裁量权,使其不会因为善意作出的经营决策承担个人责任,即使该决策事后被

认为是错误的,甚至给公司带来损害。在上个世纪八十年代中期的一系列案例中,特拉华州高

等法院对商业判断规则进行了描述:该规则假定公司董事在作出商业决策的时候基于充分信

息,出于善意,并诚实相信所采取的行为符合公司最佳利益。〔24〕对商业判断规则的基本原理

及其有利于管理行为的假设有四个方面:首先,认识到人性的弱点,该规则鼓励有能力的个人

担任董事。其次,承认商业决策往往会带来风险,因此为董事提供了广泛的自由裁量权,他们

在制定动态和有效的公司政策时需要这种自由裁量权,而不必担心司法上的事后质疑(judi-

cialsecond-guessing)。第三,这一规则使法院不会陷入复杂的公司决策,而他们显然不具备

处理这一任务的能力,因为不是法庭,而是董事室才是讨论纯粹商业问题的合适场所。最后,

该规则确保管理公司的是董事,而不是股东。〔25〕鉴于商业决策可能在事后看起来显得不切

实际的简单,法院表现出不情愿以其判断取代董事的判断,通常避免对董事会决策的智慧提出

质疑。〔26〕

传统上,商业判断规则的适用针对的是董事参与或者批准的交易,是为了使董事免于承担

因该交易产生的个人责任,其适用被认为是防御性的(defensive),即在被指控应承担个人责任
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〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

SeeJohnA.MacKerron,“ShareholderDerivativeLitigationandtheNexusofContractsCorpora-
tion”,KansasLawReview,Vol.40,Issue3,1992,p.697.

JamesD.Cox,“SearchingfortheCorporation̓sVoiceinDerivativeSuitLitigation:ACritiqueof
ZapataandtheALIProject”,DukeLawJournal,Vol.1982,Issue6,pp.997-998.

SeeDennisJ.Blocketal.,supranote10,p.489.
SeeDennisJ.Blocketal.,supranote10,p.490.
SeeMeredithM.BrownandWilliamJ.Phillips,“TheBusinessJudgmentRule:Burksv.Lasker

andOtherRecentDevelopments”,TheJournalofCorporationLaw,Vol.6,Issue3,1981,p.454.
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的情况下,商业判断规则可以作为免责抗辩的依据,只要能够确认董事基于合理掌握的信息为

了公司利益善意作出的决定,即使该决定给公司造成了损害,其也只是一个“诚实的错误”

(honestmistake),董事无需担责。

然而,当商业判断规则被适用于针对董事的股东派生诉讼中时,防御性适用转向了积极的

攻击性(offensive)适用,即董事会或者特别诉讼委员会作出的不起诉或者驳回诉讼的决定被

视为一个公司内部的商业判断,董事会凭借其对公司内部事务管理的自由裁量权,有控制公司

诉讼的权利,可以基于公司最佳利益的考虑选择不起诉或者终止诉讼。商业判断规则的适用

不再是为了排除董事的个人责任,而是为了排除法院对特别诉讼委员会驳回诉讼的决定本身

的实质价值的司法审查。在这一意义上,公司被认为是诉讼的真正所有人,应该有权控制诉

讼,决定如何解决争议,董事会比法院处于更为有利的作出决策的地位。基于这样的认识,以

Auerbach为代表的司法审查标准被称为“顺从性审查标准”〔27〕(deferentialreviewstand-

ard),即法院只对特别诉讼委员会成员的独立性和善意进行审查,不对决定本身的价值进行实

质审查,对委员会的商业判断表现出极大的顺从和尊重。

但是,在针对董事的股东派生诉讼中对特别诉讼委员会驳回诉讼的决定适用商业判断规

则,忽略了委员会产生程序中固有的结构性偏见。特别诉讼委员会成员由董事会选任,指望他

们不会受到来自选任他们的董事在个人关系、财务和道德上的影响,在针对这些董事的诉讼中

作出公正的判断是不现实的。特拉华州高等法院在Zapata案中认为,在决定是否进行针对其

他董事的诉讼的问题上,特别诉讼委员会的多数董事,不论他们从客观角度有多么独立,都会

本能地对其董事同僚怀有同情之心,并被指望驳回任何诉讼,除非那些指控是最严重的或者证

据充分的。特别是在特别诉讼委员会成员是由被告董事提名的或者选任的情况下,这种同情

的感觉更会得到强化。〔28〕所以有学者认为,传统的商业判断规则是不够的,即使对董事的独

立性调查得再多,也不能使法院判定一个驳回诉讼的投票是否真正独立。〔29〕Cox教授也认

为,Auerbach案中法院对于特别诉讼委员会过于顺从,且过度遵从了委员会的建议。〔30〕

在针对董事的股东派生诉讼中,法院审查的对象不再是董事参与或者批准的一般商事交

易本身及所涉董事的独立性和善意,而是特别诉讼委员会驳回诉讼的决定或者建议,也即公司

不追究董事个人责任的决定。基于商业判断规则的攻击性适用,特别诉讼委员会驳回诉讼的

决定被视为商业判断,法院因此只审查特别诉讼委员会成员的独立性和善意,而股东派生诉讼
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〔28〕

〔29〕

〔30〕

SeeJohnH.Matheson,supranote14,p.381.
SeeDennisJ.BlockandH.AdamPrussin,“TerminationofDerivativeSuitsagainstDirectorson

BusinessJudgementGrounds:FromZapatatoAronson”,TheBusinessLawyer,Vol.39,Issue4,1984,p.
1505.

SeeLaurelJ.Lucey,supranote9,p.1044.
SeeJamesD.Cox,supranote23,p.974.
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原本针对董事的诉请则被掩盖了。因此,在针对董事的股东派生诉讼中适用商业判断规则的

司法审查标准,实际上改变了法院通常适用商业判断规则时审查的对象。考虑到可能存在的

结构性偏见,法院对特别诉讼委员会驳回诉讼决定的过度顺从,也许会造成董事不当逃避个人

责任的结果。

(三)法院可以对董事会决议进行实质审查

Auerbach案和Zapata案展现的司法审查标准处于两端,前者适用商业判断规则顺从特

别诉讼委员会的商业判断,后者则以自己的商业判断对特别诉讼委员会的决定进行实质审查,

其间的区别即在于司法审查的程度。传统的适用商业判断规则的情形下,法院不会介入公司

的内部决策,司法审查止于董事会的决策是否基于充分信息,是否善意且为了公司利益。其理

由在于商业决策复杂且专业,超出了法官的能力范围,董事会享有决定公司事务的自由裁量

权。但是,在针对董事的股东派生诉讼中,法院面对的不是一般意义上的商业决策,而是特别

诉讼委员会驳回诉讼的决定。有学者赞同特拉华州高等法院在Zapata案的司法审查标准,认

为纽约上诉法院在Auerbach案中所认为的只有董事才能确定什么是公司的最佳利益的观

点,并没有正确反映股东派生诉讼的现实。其认为,公司最佳利益不是由一些仅仅董事所知道

的秘籍所决定的,实际上,这些决定并不比很多法院被请求决定的事项更超出法院的专业范

围。并认为,当商业判断规则被用来为董事们诚实的判断错误开脱时,它是公正的,但当它被

用来免除法院判定事实和作出决定的义务时,它充其量不过是一个方便的规则。如果承认股

东代表公司提起诉讼的权利,但同时又认可董事不受司法审查的驳回诉讼的权利,则会使股东

的权利变得无足轻重。〔31〕

在美国的股东派生诉讼实践中,针对董事的诉讼才会涉及到适用商业判断规则的分歧,针

对第三人的诉讼中法院则通常会尊重公司董事会的意见。这种区分的原因在于,针对第三人

的诉讼一般不涉及利益冲突,法院相信董事会会作出公正的商业判断,而针对董事的诉讼则存

在着结构性偏见的风险,有些法院并不相信诉讼委员会成员的实质独立性,所以才出现了对商

业判断规则的修正。正如在Lakerv.Burks案 〔32〕中第二巡回法院所认为的,指望无利害关

系董事带着必要的客观性对针对其同事的诉讼进行审查,而不利的决定可能会给相关人员带

来高额的费用支出和责任,这对人性要求的太多了。而且,将传统上适用于董事会商业决策的

商业判断规则,在针对董事的股东派生诉讼中适用于诉讼委员会终止诉讼的决定,对此也有学

者提出了质疑,认为董事会作出的关于一般商事交易的决策,法院对此给予极大的顺从,商业

性的考虑是合理的,但是,对于特别诉讼委员会驳回诉讼的决定,如果法院同样给予极大的顺
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SeeJohnC.Carter,“TheStatutoryBasisforDismissalofStockholderDerivativeActionsbyDirec-
tors”,TheJournalofCorporationLaw,Vol.9,Issue2,1984,p.208.

SeeLakerv.Burks,567F.2d1208(2dCir.1978).
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从,商业性的考虑却并不合理,其认为,严格说来,委员会驳回诉讼的决定并不在董事的商业专

业知识范畴之内,法院通常的对于董事会商业决策的极端顺从不需要延伸至诉讼委员会的决

定中,因此,“在对委员会的决定的评判中,法院应该扮演积极的角色,防止委员会的权利滥用,

并抵消结构性偏见的威胁”。〔33〕也有学者干脆认为,“商业判断规则不能被公司作为利剑用

来杀死有价值的派生诉讼,由于这一诉讼并不寻求追究董事拒绝诉讼的责任,而是董事对公司

事务的行为的责任,商业判断规则与此无关,不适用于是否应该诉讼的决定”。〔34〕一个对

1990年1月1日至2015年12月31日26年间的384件股东派生诉讼案件的数据分析显示,

绝大多数特别诉讼委员会都会建议法院驳回股东派生诉讼,而且,特别诉讼委员会倾向于偏袒

他们的同僚董事,也会采取排除诉讼的措施,会在责任被确定之前通过和解解决潜在的诉讼,

借助保险政策来解决和解金额的问题。相反,如果被告是第三人,则特别诉讼委员会有更大的

动机提起诉讼,并尝试驳回诉讼,因为任何和解金额可能都需要由被告自己承担。经过数据分

析,作者认为,特别诉讼委员会被使用本身即显示出股东派生诉讼被驳回的可能性的提高,他

们因此对特别诉讼委员会的使用表示怀疑,并认为即使使用的话,法院也应该对委员会的报告

强化司法审查。〔35〕特拉华州高等法院在Zapata案中的意见向其他法院表明,在公司试图终

止派生诉讼所引起的新颖和棘手的问题上,司法公正可能代表了更为可取的方法。〔36〕

在针对董事的股东派生诉讼中,法院审查的对象是特别诉讼委员会驳回诉讼的决定,实为

公司不起诉的抗辩。在股东权利保护和公司董事会自由裁量权维护的冲突中,鉴于股东滥权

的风险和特别诉讼委员会产生过程中固有的结构性偏见的存在,只有法院才能居于中立的位

置,作出公正的裁决。此时,如果法院不对特别诉讼委员会驳回诉讼的决定进行实质性审查,

则难以衡量股东利益和公司利益。而且,法院基于其司法审判经验,对于股东派生诉讼是否具

有胜诉的可能性进行判断,正应在其能力范围之内。

三、对我国股东派生诉讼制度改革的借鉴意义

尽管商业判断规则在我国的立法中尚无规定,也并未成为司法审判实践中普适的裁判规

则,但我们可以思考的问题是,在我国的股东派生诉讼制度设计中,是否应该给予公司抗辩的
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

JamesD.Cox,supranote23,p.973.
PaulN.Edwards,“CompelledTerminationandCorporateGovernance:theBigPicture”,The

JournalofCorporationLaw,Vol.10,Issue2,1985,p.384.
CNVKrishnanandRandallS.Thomas,“AnEmpiricalStudyofSpecialLitigationCommittees:

EvidenceofManagementBiasandtheEffectofLegalStandards”,pp.4-6,23-24,https://www.research-
gate.net/publication/320427643,lastvisitedon17June2021.

JamesB.Aronoff,“What̓sinaName:TheBusinessJudgmentRuleafterZapataCorp.v.Maldo-
nado”,CaseWesternReserveLawReview,Vol.34,Issues2&3,1983-84,p.361.
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权利和机会? 法院是否应该考虑公司不起诉的抗辩理由? 如何调整现有的派生诉讼程序安排

以应对上述问题? 笔者认为,美国股东派生诉讼司法实践中的Zapata案和Alfred案中既赋予

公司抗辩的权利,又对公司抗辩意见进行实质司法审查的裁判路径,对于我国股东派生诉讼制

度的改革和完善具有重要的借鉴意义。

(一)赋予公司抗辩的权利

在美国,股东派生诉讼具有双重属性,包含了两个诉:一个是相当于强制公司起诉的股东

之诉;一个是股东代表公司针对应对其承担责任之人提起的公司之诉。〔37〕在此意义上,公司

具有了双重身份:一方面,公司因为拒绝自己起诉从而成为名义上的被告;另一方面,股东提起

的派生诉讼是为了救济公司受损的权益,胜诉利益归属于公司,公司是真正的原告。基于其名

义被告的身份,公司可以在股东提起派生诉讼后提出抗辩,以继续诉讼不符合公司最佳利益为

由请求驳回诉讼。

在我国的股东派生诉讼制度设计中,公司却无法在派生诉讼开始后请求法院终止诉讼。

按照现行《公司法》的规定,符合条件的股东首先应该向公司董事会/执行董事或者监事会/监

事提出书面请求,要求其代表公司起诉,此为所谓的前置程序。在上述机关收到书面请求后三

十天内未回复、请求遭到拒绝,或者情况紧急不立即起诉公司利益会受到难以弥补的损害的三

种情况下,原告股东可以以自己名义代表公司提起派生诉讼。在股东派生诉讼中,股东是原

告,被告是被指控损害公司利益的公司董事、监事、高管或者他人,公司则作为第三人参加诉

讼。《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)》(以下简称《公司

法司法解释(四)》)第24条只是规定了股东派生诉讼中股东“应当列公司为第三人参加诉讼”,

却并没有明确公司具体属于哪一类第三人。鉴于在股东派生诉讼中,原告股东行使的原本是

公司的诉权,公司对于原被告之间的诉讼标的没有独立请求权,根据《民事诉讼法》第56条的

规定可以推定,公司属于无独立请求权第三人。根据《最高人民法院关于适用<中华人民共和

国民事诉讼法>若干问题的规定》第81条、第82条的规定,无独立请求权第三人不能提出诉讼

请求和事实、理由,不是诉讼当事人,在一审诉讼中也无权放弃、变更诉讼请求或者申请撤诉。

显然,在股东派生诉讼中,公司作为第三人仅仅是参加诉讼,协助法院查明案件事实,其所陈述

的意见既不会作为诉讼请求,也不会受到法院的特别审查,不会影响案件的审理结果。

在我国的股东派生诉讼实践中,审理法院会依据《公司法》第151条的规定审查原告股东

的资格、前置程序的履行、允许起诉的情形、案件事实和诉讼请求的法律依据。公司尽管可以

作为第三人参加诉讼,但其陈述和意见基本不被考虑,法院也不会在裁决中对此作出回应。比

如在“龚进、詹永胜等与韩忠与公司有关的纠纷”〔38〕一案中,“第三人利济商场口头辩称:原告
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SeeAronsonv.Lewis,473A.2d805(Del.1984).
参见湖北省武汉市中级人民法院(2015)鄂武汉中民商初字第00361号民事裁定书。
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诉求与事实不符,可能会影响后期公司的经营,请求法院驳回原告的诉请。”但审理法院并未在

判决书说理部分对此要求有所提及,只是引用了《公司法》第151条的规定,认为原告未依法履

行前置程序,裁定驳回起诉。此外,在股东派生诉讼中,公司作为第三人也会站在被告一方,否

认原告所控告的事实,主张公司利益并未受损。比如在“上海中山晟世投资管理有限公司与海

南隆凯投资管理有限公司损害公司利益责任纠纷、股权转让纠纷、委托合同纠纷、建设用地使

用权纠纷、建设工程合同纠纷”〔39〕一案中,第三人晟盛公司陈述意见称,原告所称的被告占用

公司资金与事实不符,只是借款关系,且被告借款并未实质性损害公司利益。但是法院并没有

对此在说理部分作出回应,亦未对公司的陈述进行审查。有时候,公司希望通过公司内部程序

解决纠纷,而不是通过诉讼解决,但是这一意见通常并不会被纳入法院的考虑范围。比如在

“爐都富临长运集团有限公司与林榆溧、四川鑫星融资担保有限公司损害公司利益责任纠

纷”〔40〕一案中,第三人鑫帝公司述称,向公司股东借款,并不违反法律和公司章程,且公司一

直在主张权利,并希望通过协商处理,但是法院在判决中认为,借款人逾期未还款,公司利益已

经受到了损害,支持了原告股东的诉讼请求。

从多数案件审理情况来看,即便是已经进入了股东派生诉讼程序,且公司作为第三人可以

陈述意见甚至提供相关证据,但是法院的审理仍严格按照《公司法》第151条的构成要件,包括

对股东资格、前置程序的程序性审查和对原告指控行为的实质性审查,公司陈述的意见或者驳

回起诉的建议并不在司法审查范围之内。或者说,公司作为第三人参加股东派生诉讼,仅仅是

具有辅助审判的功能,有时候公司根本不发表意见,或者仅表明同意被告意见,甚至不出庭,因

为其意见并不会左右庭审的结果。令人感到疑惑的是,公司是损害赔偿请求权的真正权利人,

并有权作出是否诉讼的决定,但当公司拒绝起诉后,其便彻底丧失了在诉讼中发声的机会,更

不要说控制诉讼,这是否符合股东派生诉讼制度的立法初衷? 股东派生诉讼制度的目的是为

了督促公司自己行使权利,而非彻底剥夺公司的权利,是公司怠于行使权利时的替代措施,而

非一概否定公司对诉讼的决定权力。而按照我国目前的股东派生诉讼制度的设计,当公司拒

绝自己起诉之后,原告股东就可以直接以自己名义提起派生诉讼,即使公司认为诉讼并不合理

或者不符合公司的最佳利益,亦不会改变诉讼的进程。在这一点上,和美国股东派生诉讼制度

中对公司意见的尊重形成鲜明对比。

股东派生诉讼中股东的诉权来源于公司的诉权,是基于公司利益受损而产生的损害赔偿

请求权,诉讼结果也直接对公司本身带来影响,而非股东个人。公司起诉与否,属于公司的内

部事项,应该由董事会决定。而作为复杂的经济体,公司作出一项决策时往往需要考量多种因

素,比如行动的成本与收益的差额、公司的名声、管理者的士气、与客户和供应商的关系等,所
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参见海南省高级人民法院(2016)琼民初2号民事判决书。
参见四川省成都市金牛区人民法院(2018)川0106民初3539号民事判决书。
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以,有时候公司并不想通过诉讼解决问题。而股东往往仅会从诉讼本身考虑问题,其他股东的

利益和公司利益通常并不会被顾及。尽管股东派生诉讼是小股东监督公司管理者的有效工

具,但考虑到股东起诉动机的多样性、滥用诉权的可能性及公司经营决策的复杂性,公司作为

诉权的原始权利人,其应该被赋予表达意见的机会。股东派生诉讼制度被设计的初衷,并不是

剥夺公司决定自己权利的机会,而是在公司无理拒绝起诉的情况下开辟司法救济的途径,保护

公司和全体股东的利益。我国目前的股东派生诉讼的前置程序中,仅仅规定了原告股东书面

要求董事会/执行董事或者监事会/监事代表公司起诉的程序,公司只有自行起诉或者接受股

东派生诉讼两个选择,没有机会向法院陈述其不起诉的合理理由,而进入诉讼程序后,公司作

为无独立请求权第三人不具有诉讼当事人的地位,其陈述的意见和诉请,不会被纳入法院的考

量范围,也不可能对诉讼结果产生影响。

从公平的角度而言,公司应该被赋予抗辩的机会和权利。如果说美国的股东派生诉讼实

践中,由于商业判断规则的适用,法院对公司特别诉讼委员会的意见关注过多,过于顺从公司

反对派生诉讼的决定,我国的股东派生诉讼制度设计对公司的意见和利益则恰恰是没有给予

足够的关注和尊重。赋予公司不起诉的抗辩权,让公司的合理诉求得到法院的重视,是我国股

东派生诉讼制度改革的应有方向。

(二)增加庭前司法审查程序

在美国的股东派生诉讼程序中,原告股东要求公司自己起诉的书面请求被公司拒绝后,或

者原告股东认为请求要件应该被豁免的情况下,其可以自己名义代表公司向法院提起派生诉

讼。公司的应对往往是设立由无利害关系董事组成的特别诉讼委员会,经过调查后以继续诉

讼不符合公司最佳利益为由提出驳回起诉的动议。所以,在正式进入庭审程序(trial)之前,法

院要先对特别诉讼委员会的建议进行审查,以决定是否继续进行股东派生诉讼,是否进入庭审

程序。于是,尽管已经启动了股东派生诉讼程序,但这个对公司驳回起诉的动议进行审查的环

节,更像是一个司法许可程序,类似于《德国股份法》第148条规定的诉讼许可程序,〔41〕只是

有所不同的是,前者是庭审前的一个诉讼环节,后者则是派生诉讼前的一个独立程序。

我国目前的股东派生诉讼前置程序的要求相当于美国股东派生诉讼中的请求要件(de-

mandrequirement),即股东在提起派生诉讼前必须先要求公司董事会自己代表公司起诉,这

也是穷尽公司内部救济原则的体现,因为毕竟公司才是利益受损者和诉权原本的所有者。与
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〔41〕 《德国股份法》第148条规定了诉讼许可程序(Klagezulassungsverfahren),这是一个自成一体的独

立的简易程序。在该程序中,法院需要从四个方面进行审查,分别涉及原告的持股时间、已经请求过公司自己

起诉、合理怀疑公司因不忠实或者重大违法或违反章程而受到损害的事实,以及是否存在与主张损害赔偿请

求权相矛盾的公司利益方面的重大事由。只有该四个条件均得到满足的情况下,法院才会允许股东提起派生

诉讼,所以,诉讼许可程序是派生诉讼的前置性程序,法院可以依职权滤掉那些无价值的、没有胜诉希望的诉

讼。其中,公司负责举证证明存在与公司利益冲突的重要事由,从而进行不起诉的抗辩。
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美国的股东派生诉讼程序相同的是,前置程序得到满足的情况下,股东即可以自己名义代表公

司提起派生诉讼。但不同的是,在我国的股东派生诉讼程序安排中,只要股东提起了派生诉

讼,则公司作为无独立请求权第三人参加诉讼,其非为诉讼当事人,仅具有辅助诉讼的功能,其

意见和诉求对于诉讼结果不会有实质影响。可以看到,在我国的股东派生诉讼制度安排中,公

司即使有合理的不起诉理由,仍然既无法在诉讼程序启动前进行表达,也不会在后续的诉讼程

序中得到重视。

未来的《公司法》改革可以借鉴美国的股东派生诉讼中的庭前司法审查程序,在不对目前

的股东派生诉讼程序作出重大修改的前提下,我们可以考虑在股东起诉后和进入庭审前增加

一个司法审查程序,作为启动派生诉讼庭审程序的前置性安排,将股东资格审查、前置程序审

查、公司利益损害举证和公司的抗辩统统纳入其中。只有经过法院司法审查符合条件后,方能

进入庭审程序。这样的程序设计,不需要改变既有的公司法中的股东派生诉讼程序,也不会与

我国的民事诉讼程序相矛盾,而且能够降低诉讼成本。

在股东派生诉讼的司法审判实践中,多数案例都因欠缺诉讼要件而被驳回起诉,实际上不

需要进行实体问题审理就能作出裁决,对这类案件开庭审理是没有必要的,只会造成司法资源

浪费。在“把手案例”数据库输入关键词“《中华人民共和国公司法》第一百五十一条”“股东代

表诉讼”和“股东派生诉讼”进行搜索,显示2020年民事案由的基层法院一审股东派生诉讼案

件总计88件,除去重复案例3件和无关案例7件,最后得到股东派生诉讼案件共计78件,分

类如下:因未满足前置程序要求而被法院驳回起诉的案件总计32件,占比41%;因不具备原

告资格的案件13件,占比16.7%;涉及实体问题而非以驳回起诉为裁判结果的案件总计28

件,占比35.9%;因其他原因被驳回起诉的案件5件,占比6.4%。由此数据可以看出,超过一

半的派生诉讼案件都是因为不符合前置程序和原告主体要件被驳回起诉,这即使不能反映股

东派生诉讼司法审判实践的全貌,也具有一定的代表性。

如果在进入派生诉讼庭审前增设一个听证会环节或者简易程序,先不考虑案件的实体问

题,而是仅针对原告资格、先诉请求程序进行审查,将那些不具备基本诉讼条件的案件阻止在

庭审前,可以节省司法资源,提高诉讼效率。同时,在这样的程序中赋予公司抗辩的权利,使公

司有机会通过举证证明公司利益未有受损或者诉讼会损害公司重大利益,由法院对股东和公

司的意见进行充分考虑和平衡,则既能保护公司的利益,也能预先排除那些无价值的诉讼,防

止股东滥权,降低原告股东的诉讼费用承担风险,从而激励股东行权,发挥股东派生诉讼制度

对公司管理层进行有效监督的功能。

(三)法院对公司的抗辩意见进行实质审查

如果未来在我国的股东派生诉讼程序中增加一个前置性的司法审查环节,原告股东、被告

和公司就可以在此程序中围绕原告资格、前置程序、公司利益是否受损以及公司最佳利益考量
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进行举证质证和抗辩。此时,便会遇到与美国股东派生诉讼中同样的问题,即法院应秉持何种

标准对公司的抗辩意见进行司法审查。在美国,法院对股东派生诉讼的审查标准对于案件的

结果具有很大的影响。在特拉华州注册的公司和在特拉华州法院的起诉,都显示出特别诉讼

委员会提出驳回诉讼动议和事实上诉讼被驳回的较低的概率,而对于那些适用最低的审查标

准的法院,则显示出与诉讼被驳回的显著的正相关。〔42〕通过比较上述美国股东派生诉讼实

践中的典型案例及其代表的不同的裁判路径,笔者认为,对于公司的抗辩意见,法院应进行实

质司法审查,即对于公司不起诉的合理理由从法律、公司利益、股东利益、公共利益等方面进行

价值衡量。即便在美国的司法实践中,“多数法院都认识到了特别诉讼委员会制度所固有的基

本问题,并且发现这些问题使实质性的司法干涉(substantivejudicialintervention)成为必

要”。〔43〕

在我国的股东派生诉讼实践中,公司作为第三人通常陈述的意见是不同意原告股东的诉

请,或者同意被告的答辩意见。〔44〕实际上,前置程序中公司拒绝起诉本身,已经表明了公司

站在被告一方或者否定派生诉讼的态度。当然,公司拒绝起诉并非一定就意味着其偏袒被告

或者故意放任损害的存在。当立法者允许股东通过派生诉讼的方式引入外部公权力对公司内

部事务进行干涉,也应该同时给予公司从自身利益出发适用合理方式解决内部矛盾的抗辩机

会。而法院作为中立方,正可以在二者中间发挥利益平衡的功能。为此,法院一方面听取原告

股东的诉请及证明,另一方面也要听取公司基于事实举证的对于诉讼的意见,之后从公司利

益、股东利益、法律、公共利益等角度进行权衡,作出最终的决定。支持适用商业判断规则的观

点通常会以法院不具备商业决策的专门知识为理由,但实际上对于诉讼的价值,法院基于其商

事审判的经验,应该更有发言权。正如在Joyv.North〔45〕案中,美国联邦第二巡回法院上诉

法院对于审查特别诉讼委员会的决定时法院会遇到困难的问题,多数意见认为,法官在此领域

也并非全无经验,很多法院都裁决过利害关系董事交易的内在公正性,这当然在法官预测潜在

责任的专门知识之中。法院认为,如果将司法审查局限在商业判断规则下委员会的善意、独立
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CNVKrishnanandRandallS.Thomas,supranote35,p.25.
SeeEricJ.Moutz,Janssenv.BestandFlanagan:“AtLongLast,TheBeginningoftheEndforthe

AuerbachApproachinMinnesota?”,William MitchellLawReview,Vol.30,Issue2,2003,p.511.
比如:许金祥与马步松、季爱新等损害股东利益责任纠纷,江苏省如东县人民法院(2018)苏0623

民初2503号民事裁定书;田凤林与李福春、孙万良、王锐、第三人黑龙江北安农垦关东饮品有限公司损害公司

利益责任纠纷,黑龙江省黑河市爱辉区人民法院(2015)爱商初字第63号民事裁定书;杭州瑞立房地产集团有

限公司与杭州欣盛房地产开发有限公司、叶朝生等损害公司利益责任纠纷,浙江省杭州市滨江区人民法院

(2014)杭滨商初字第640号民事判决书;林俊伟与余振、陈海波损害公司利益责任纠纷,广州市花都区人民法

院(2019)粤0114民初7832号民事判决书。

SeeJoyv.North,692F.2d880(2dCir.1982).
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性和周密性,会排除作为实施信义责任唯一方法的股东派生诉讼。此外,法院也可以借助专业

人士或者机构的力量,从中立的角度对于诉讼的意义作出更为合理的判断。“在推定代表公司

起诉的派生诉讼中,没有任何一方当事人可以代表公司的利益。”〔46〕显然,相对于一心起诉的

原告股东、被追究个人责任的被告董事和不愿意起诉的公司来说,法院积极掌控诉讼还是最为

合理的。

商业判断规则虽然并没有被引入我国的公司立法,但法院在司法审判实践中也会考虑公

司在内部事务方面的自由裁量权。比如在“杭州瑞立房地产集团有限公司与杭州欣盛房地产

开发有限公司、叶朝生等损害公司利益责任纠纷”〔47〕一案中,审理法院对于原告指控的部分

行为,认为属于“正常执行公司职务行为”,或者“属于经营决策范畴,通常来讲不应该干涉”。

在“乐燕与上海旭升人才咨询有限公司确认合同无效纠纷”〔48〕一案中,法院认为,股东代表诉

讼的关键是股东需为公司的利益提起诉讼,但原告诉请的后果并不能直接为公司带来诉讼利

益,而且认为,本案中《变更协议》及其后果是否符合公司利益,应由公司意志自行判断,不应由

司法直接作出判断。可见,如果未来我国《公司法》修改增加股东派生诉讼的司法审查程序,法

院是可以做到兼顾股东和公司利益的。

四、结 论

美国股东派生诉讼实践中法院对于商业判断规则的适用呈现出不同的态度,形成了不同

的司法审查标准,表现出法院对于特别诉讼委员会驳回诉讼的决定进行司法审查的不同立场。

在美国的股东派生诉讼实践中,法院司法审查的对象是公司驳回起诉的动议,是公司以继续诉

讼不符合公司最佳利益为由的终止派生诉讼的抗辩。而在我国的股东派生诉讼制度设计中,

公司却被剥夺了发表不同意见的机会。无论是在派生诉讼启动前,还是在派生诉讼程序中,公

司均没有机会从公司利益角度进行抗辩并申请驳回诉讼,其作为无独立请求权第三人参加诉

讼,只是具有辅助诉讼的功能,法院并不会将其诉请纳入司法审查范围。在司法审判实践中,

公司的意见一般不会得到法院的重视,因此参加诉讼的积极性不高。美国针对董事的股东派

生诉讼中的庭前司法审查程序和司法审查标准,对我国完善股东派生诉讼制度具有借鉴意义。

首先,应该赋予公司抗辩的权利,允许公司从自身最佳利益出发寻求适合的内部争议解决方

式;其次,增加庭前司法审查程序,将原告股东资格、前置程序、公司受损事实的审查及公司的

抗辩均放在派生诉讼庭审前解决,既兼顾了公司的利益,防止股东滥权,也能够降低司法成本
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AlanR.Palmiter,Corporations(SixthEdition),NewYork:WoltersKluwer,2015,p.365.
参见浙江省杭州市滨江区人民法院(2014)杭滨商初字第640号民事判决书。
参见上海市杨浦区人民法院(2019)沪0110民初16044号民事判决书。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



和股东诉讼费用风险;最后,法院应该对公司的抗辩意见进行实质审查,从公司利益、股东利

益、法律和公共利益等角度进行权衡,作出是否继续进行派生诉讼的最终决定。

Abstract:IntheUnitedStates,whenshareholdersfileaderivativeactionagainstdirectors,corpora-

tionswilltypicallychallengewithamotiontodismissbasedonthedecisionofthespeciallitigationcom-

mittee.Thecourtthushastoreviewanddecidewhetherthelawsuitshouldbecontinued.Therearefour

majorjudicialscrutinystandardsdevelopedwithregardtotheapplicationofthebusinessjudgmentrule:

fullapplicationofthebusinessjudgmentruleinAuerbachcase,applicationoftheindependentbusiness

judgmentofthecourtinZapatacase,denialoftheindependenceofthespeciallitigationcommitteeap-

pointedbytheboardofdirectorscomposedofthedefendantdirectorsinMillercase,aswellasthere-

placementhereofwithathoroughsubstantivejudicialreviewinAlfordcase.Thepretrialjudicialreview

procedureandthejudicialreviewstandardsinshareholderderivativeactionsintheUnitedStateswillhave

someimplicationstotheperfectionoftheshareholderderivativeactionsysteminChina.Judicialreview

procedureshallbeintroducedintothepretrialprocess,whichrequiresthecourttoreview,interalia,the

eligibilityoftheshareholderplaintiff,thedemandrequirementpriortothederivativesuit,theharmto

thecorporation,andthereasonsfortherefusalofthemanagementtopursuelitigation.Thecourtmust

strikeabalancebetweentwocompetinginterestsindecidingwhethertoproceedwiththederivativesuit:

theinterestoftheshareholdersandthatofthecorporation,lawandthepublicinterest.Thiswillhelpre-

ducejudicialcostsandcontroltheabuseofprocessinthebalancingactbetweenthedirectorialautonomy

andaccountability,andshareholders̓righttomaintaintheinterestsofthecorporation.

KeyWords:ShareholderDerivativeAction;BusinessJudgmentRule;SpecialLitigationCommittee;

JudicialReviewProcedure
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