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导言 
 
1. 委员会 2010 年第四十三届会议收到了关于破产法今后工作的一系列建议

（A/CN.9/WG.V/WP.93 和 Add.1-6 及 A/CN.9/582/Add.6）。第五工作组第三十八

届会议讨论了这些建议（见 A/CN.9/691，第 99-107 段）并就可能议题向委员会

提出了一项建议（A/CN.9/691，第 104 段）。在第五工作组该届会议之后提交

的一份补充文件（A/CN.9/709）载有对 A/CN.9/WG.V/WP.93/Add.5 号文件所载

类似建议的补充材料。 

2. 委员会经讨论后核可 A/CN.9/691 号文件第 104 段所载第五工作组的建议，

及启动关于两项破产议题的活动，这两项议题目前均有其重要意义，各国在这

方面的做法更加协调统一将有助于提高确定性和可预见性。 

3. 本说明的主题是第二个专题，由联合王国（A/CN.9/WG.V/WP.93/Add.4）、

国际破产协会（A/CN.9/WG.V/WP.93/Add.3）和美国国际破产学院（A/CN.9/ 
582/Add.6）提出，涉及破产和破产前案件中企业董事和高管的责任和赔偿责

任。1根据广泛讨论中提出的关切，委员会商定，关于该议题的工作重点应当仅

仅放在破产时产生的那些责任和赔偿责任上，并且无意涵盖刑事责任领域或涉

及公司法的核心领域。 

4. 本文件借鉴了为工作组第三十九届会议准备的文件（A/CN.9/WG.V/ 
WP.96），着重说明工作组第三十九届会议所作结论（见 A/CN.9/715）并提出了

更多值得考虑的问题。 
 

一. 有待推进的工作 
 
5. A/CN.9/WG.V/WP.96 号文件第 15 段注意到与协调统一有关在破产情况下董

事所负责任和赔偿责任的法律的种种困难。工作组对这些困难表示承认，并且

认为在审议该专题时需要避免与公司法及其他民法或刑法产生抵触（A/CN.9/ 
715，第 66 段）。然而，工作组商定，似宜就该专题提供指导（A/CN.9/715，
第 67 段）。目的是确保，如果即将破产，董事就应当有必要动力及时采取适当

行动保全公司价值，而不只是等待破产程序的启动。这些动力必须与未采取这

类行动所造成的个人赔偿责任等后果相平衡。 

6. A/CN.9/WG.V/WP.96 号文件所回应的建议称，应当可以从高效破产制度中

提炼出一些基本原则或准则，在破产时高管和董事所负义务中予以反映。工作

组注意到（A/CN.9/715，第 62 段），应当提供的那一类指导需要是描述性的，

而不是规范性或指定性的，对原则的表述应当避免与公司法问题发生抵触。 

7. 应当讨论的问题可以包括：任何原则或准则可能采取的形式以及这些原则

或准则可能述及的专题。 
 

__________________ 

 1 第一个议题涉及主要利益中心及相关问题，在 A/CN.9/WG.V/WP.95 和 Add.1 及 A/CN.9/ 
WG.V/WP.99 中予以讨论。 
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A. 可能制订的原则或准则的形式 
 
8. 在考虑这些原则或准则可能采取的形式时，工作组似宜回顾《贸易法委员

会破产法立法指南》（立法指南）所持做法，即在评注中略为详细地讨论与逐

步建立有效和高效破产制度有关的许多问题，然后酌情从中得出有关主要问题

的一套立法建议。评注中讨论的所有问题并非都要在建议中予以涉及。在笼统

的层面上，有关董事义务的评注可以就导致董事所负个人赔偿责任的情形向各

国提供指导，同时又承认过于苛刻的规则可能给企业创新带来意想不到的困难

和威胁。如同工作组所注意到的（A/CN.9/715，第 108 段），一个关键要素

是，需要在倡导适当的行为与避免过早破产之间取得平衡。 

9. 关于原则或准则本身的范围，工作组似宜回顾立法指南所持做法繁多不

一，即最为基本的建议是指明破产法应予涉及的专题，而较为具体的建议则是

载述破产法述及特定问题的详细方式。有关董事所负义务的原则或准则不妨采

取前一种较为笼统的做法，阐明应当处理的问题和一般的处理方式，包括酌情

列入各种备选做法。所附评述可以采用与《立法指南》基本相同的方式载述有

关该特定问题的背景和更多详细信息。 

10. 如同 A/CN.9/WG.V/WP.96 号文件第 15 段所述，这种做法将与《经合组织原

则》所持做法类似，可以为该专题的展开奠定切实可行的基础： 

“没有一种唯一的良好公司治理模式。但是，[……]开展的工作确定了良好

公司治理的一些基本共同要素。《原则》以这些共同要素为基础，是为了

包容现行各种模式而拟订的。 

“《原则》不具有约束力，并非旨在为国内立法加以详细规定。相反，

《原则》力求确定目标，并提出达到目标的各种方法。其目的是作为一个

参照点。决策者们可使用《原则》审查和制定公司治理的法律和监管框

架，反映本国经济、社会、法律和文化国情，市场参与者也可用其形成自

己的做法。”2 
 

B. 有待述及的问题 
 
11. 原则或准则可述及以下问题： 

 (a) 确定义务主体； 

 (b) 明确义务产生的时间； 

 (c) 确定义务客体； 

 (d) 应予涵盖的义务性质或不当行为类型； 

 (e) 确定可动用救济办法； 

 (f) 跨国界问题。 

__________________ 

 2 《经合组织原则》第 13 页。 
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二. 确定义务主体 
 
12. 工作组商定，开始时应当列入正式任命的董事，而不论其为自然人还是法

人。关于其他人，例如事实董事或影子董事及各种其他有影响人士（列举了一

些可能性），会议一致认为，采取目的性做法而不是使用“事实”或“影子董

事”之类用语可能更为合适（A/CN.9/715，第 69 段）。工作组商定，需要进一

步考虑是否应当拓展所涉人士的范围，除董事外还列入其他有影响的人士

（A/CN.9/715，第 72 段）。 
 

A. 将正式任命的董事作为出发点 
 
13. 鉴于上述情况，关于这一问题的任何原则或准则的出发点可以是，义务主

体为正式任命的董事，而不论其是自然人还是法人。《原则》可就此作出类似

的一般性说明，或作为一种备选办法，可以采用与《经合组织原则》类似的做

法，即规定义务主体是负责行使领导企业并监督管理工作职能的任何机构得到

正式任命的成员。如有必要列举这些职能的实例，不妨引用进一步说明这些职

能的《经合组织原则》之类其他案文。 
 

B. 其他人 
 
14. 工作组似宜考虑是否应当将其他人列入以 A/CN.9/WG.V/WP.96 号文件第

19-23 段所述讨论情况以及第三十九届会议讨论情况（A/CN.9/715，第 69-71
段）为基础的任何原则范围内的问题。为处理该问题，不妨利用 A/CN.9/WG.V/ 
WP.96 号文件第 19-21 段等在评注而不是在原则说明中指明也可能是这类义务主

体的其他类型的人。 
 

三. 明确义务产生的时间 
 

15. 工作组商定，义务产生于债务人已经或即将破产之时，称作“濒临破

产”，但只有一旦启动破产程序方可加以强制执行。据指出，义务产生之时应

当是董事意识到按常理避免破产已无可能之时（A/CN.9/715，第 81 段）。 

16. 由于工作组的商定承认义务可能在启动破产程序之前产生，就需要明确义

务产生的必要时间点的构成要素，为此或许可参照“破产”的必要状态。《立

法指南》，例如其第二部分第一章第 23-30 段与建议 15 和 16（述及启动破产程

序包括濒临破产所需要满足的各项标准）可以为今后的讨论提供一个出发点

（还见 A/CN.9/WG.V/WP.96 号文件第 49-53 段）。 
 

四. 确定义务客体 
 
17. 工作组提出了一些问题，包括究竟应当考虑把何时作为义务发生时（例如

究竟是在破产开始时还是在破产程序启动之后）；究竟是对所有债权人还是对

破产财产本身负有该义务（这种做法据说与《立法指南》相一致并且将涉及与
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确定任何追回行动潜在受益人为基础的实际做法）；以及在企业集团方面究竟

如何处理该问题。 

18. 上文三所述有关义务发生时间的决定表明，义务客体可能并不局限于破产

财产本身，因为破产财产只有在启动破产程序之时方可成立。然而，如果只能

在启动后执行该义务，破产财产可能就是相关的受益人，而破产管理人则是最

有可能强制执行这些义务的人。A/CN.9/WG.V/WP.96 号文件第 33 段对各种备选

案文作了讨论。 

19. 工作组商定将根据其第三十九届会议讨论情况而在今后的一届会议上继续

其审议工作（A/CN.9/715，第 73-79 段）。 
 

五. 义务的性质或应予涵盖的不当行为类型 
 
20. 工作组商定将在确定解除不当交易义务所需步骤的基础上进行其今后的审

议（A/CN.9/715，第 91 段）。对不当交易立法所作介绍载于 A/CN.9/WG.V/ 
WP.96 号文件第 58-60 段。 
 

六. 确定可动用救济办法 
 
21. 普遍认为，破产管理人通常有权强制执行相关义务（A/CN.9/715，第 97
段）；其他人对这类侵权提出诉讼的权利如果产生于其他法律体系（民法、公

司法或侵权法）之下，则有关破产的条文就不应否定这些权利（A/CN.9/715，
第 98 段）。 

22. 工作组似宜考虑，鉴于其就义务强制执行时间和其他人对这类侵权提起诉

讼的权利所作的结论，已提供的任何指导是否应当述及在破产管理人等未照此

行事的情况下究竟有哪些其他当事方可能有权对侵权提起诉讼。工作组还似宜

考虑这类指导意见是否应当述及在破产管理人的确提起诉讼但却败诉的情况下

的支付费用等问题。 
 

七. 跨国界问题 
 
23. 工作组商定将在今后的一届会议上审议所提出的一些问题（适用法律、在

外国法域提起赔偿责任诉讼的条件、在一法域提出的抗辩可否在另一法域的程

序中予以适用）（A/CN.9/715，第 109 段）。 
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