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（二）显失公平的体系安排
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（一）违法性阻却型可罚的违法性论（佐伯学说）
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【法政时评】

派生诉讼资金激励问题研究

王　丹

摘　要：充分而适当的诉讼激励能够有效解决公司派生诉讼提起动力不足的问题。对原告的诉
讼激励体现为对原告本人的激励和对原告律师的激励。当原告是善意时，可以要求公司对其诉讼费

用进行补偿；在原告为公司取得实质性利益时，公司可以根据一定比例给予原告回报；在特定情形下

允许股东直接受偿；将派生诉讼定性为非财产案件，法院只收取少量的诉讼费用：这些均为对原告股

东的激励。有条件付费规则和或然性报酬规则是对诉讼有巨大操控能力的律师的激励机制。这些都

反映了实务界和理论界对提高股东提起派生诉讼积极性的有益探索。其中最具有效果也最有争议的

是或然性报酬规则，其引发的滥诉和无价值和解问题具有深入探讨的必要性。对这些规则的利弊进

行比较分析后，取其精华兼收并蓄，对我国派生诉讼制度的构建将产生积极作用。

关键词：资金激励　派生诉讼　或然性报酬　有条件付费

派生诉讼是公司治理的重要手段之一。其功能通过两方面来实现：一是赔偿，使受到损害的公司

获得救济，回复到损害未发生时的状态；二是阻遏，通过给公司高管层和控制股东以诉讼和惩罚的威

胁，对公司的潜在错误行为人形成威慑。正当提起的派生诉讼能够有效减少公司的代理成本，对公司

来说是可欲的。

但派生诉讼中股东提起诉讼的利益考虑与公司是不同的。股东既可能出于不良动机，仅仅为了

自身利益最大化的目的而提起不利于公司的诉讼，也有可能在能够给公司带来利益的情况下决定不

起诉。派生诉讼对于股东来说不具有经济理性。提起诉讼是有成本的，这一成本即使可能小于股东

的总体收益，但必定高于单个股东所获得的收益。〔１〕 即使诉讼胜利，公司能够获得较多的补偿，但起

诉股东从中获得的利益远低于其付出的成本；何况大多数派生诉讼能否胜诉前景不明，股东在理性考

虑之下都会拒绝代表公司诉讼。于是，即使能够增加公司利益，股东仍不愿启动诉讼，派生诉讼作为

监督公司管理者、改善公司治理的重要机制的功能无法实现，派生诉讼制度的有效性被集体行动问题

所阻碍。

可以说，派生诉讼的激励不足问题能否解决直接关系该制度的生存与发展。在一个利益和风险

广泛存在的庞大体系中，从公司利益最大化的标准来看，股东提起诉讼的激励或者是过剩的，或者是

不足的。〔２〕 法律制度的设计可以纠正和克服股东提起诉讼的不良动机。通过法律的支持与限制，可
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