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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领域今后工作的一系列提

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

十八届会议对这些提议进行了讨论（见 A/CN.9/691，第 99-107 段），并就可能

的议题向委员会提出建议（A/CN.9/691，第 104 段）。第五工作组该届会议之后

提交的一份补充文件（A/CN.9/709）载列了对载于 A/CN.9/WG.V/WP.93/Add.5
号文件的瑞士提议的补充材料。 

2. 经过讨论，委员会核可了第五工作组载于 A/CN.9/691 号文件第 104 段的建

议，其内容是应当就两项破产议题启动相关活动，这两项议题都具有重大现实

意义，在这方面进一步协调各国的做法将有助于提高确定性和可预见性。 

3. 本说明的主题是第二项议题，该议题由联合王国（A/CN.9/WG.V/WP.93/ 
Add.4 ）、国际破产协会（ A/CN.9/WG.V/WP.93/Add.3 ）和国际破产学会

（A/CN.9/582/Add.6）提出，内容涉及企业董事和高管人员在企业破产和破产前

案件中所负的职责和责任。1鉴于在广泛讨论期间提出的各种关切，委员会商

定，该项议题的工作重点仅放在破产情形下产生的职责和责任上，而无意涵盖

刑事责任领域，也无意述及公司法的核心领域。 

4. 关于本议题的讨论始于工作组第三十九届会议（2010 年 12 月，维也纳），

在第四十届、第四十一届和第四十二届会议上继续进行（2011 年 10 月 31 日至

11 月 4 日，维也纳；2012 年 4 月 30 日至 5 月 4 日，纽约；以及 2012 年 11 月 26
日至 30 日，维也纳）。工作组的审议情况和结论载于这几届会议的报告（分别

是 A/CN.9/715、A/CN.9/738、A/CN.9/742 和 A/CN.9/763）。 

5. 以下材料建立在 A/CN.9/WG.V/WP.96、100、104 和 108 等文件以及工作组

第三十九届、第四十届、第四十一届和第四十二届会议所作决定的基础之上。

为便于参考，本说明在方括号内保留了以前案文草案（即 A/CN.9/WG.V/WP.104
和 108）中使用的段落编号和建议编号。 

6. 根据工作组第四十一届会议通过的工作设想（A/CN.9/742，第 74 段），即

该项工作将构成《破产法立法指南》的一部分，因此以下案文沿用《立法指

南》的格式。工作组不妨审议，该案文应作为《指南》一个新的部分，还是可

作为现有部分例如第二部分第三章“参与者”中增加的一节。按照第四十二届

会议提出的一项请求，现在评注的顺序反映了建议的顺序，各项建议不再一并

放在案文结尾处，而是放在评注的相关部分之后。与《指南》第一至第三部分

相一致，每一组建议之前有一个目的条款作为引导。 

7. 工作组也不妨审议本[部分]是否有任何特定术语应列入术语表。 

8. 工作组不妨注意，下述段落载有置于方括号内的新的案文需要审议：导言

和目的，第 1 和第 2 段；背景，第 2 段；第二节，第 20(d)、(f)、(j)段，第 21、
21A、22、25、33、35、36、47、48、51、55 和 57 段。建议 3-12 草案的目的条

__________________ 

 1 第一个议题涉及主要利益中心和相关问题，在 A/CN.9/WG.V/WP.112 号文件中讨论。 
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款，以及建议 1、3、6、8 草案中的一些词语和建议 12 草案和有关脚注需要审

议。 
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《贸易法委员会破产法立法指南》 
 

临近破产期间董事的义务 

 
本[部分]的导言和目的 
 
[1. 本[部分]的重点是企业临近破产或者破产不可避免时那些负责就企业的管理

作出决定的人可能要承担的义务。破产程序一旦启动，此类义务即可强制执

行，规定此类义务的目的是保护债权人和其他利益关系人的合法利益，并鼓励

及时采取行动，最大限度地降低企业所经历的财务困境的影响。董事会的构成

是处理这些问题的一个重要因素。董事会一般由以下人员组成：在企业拥有所

有者权益的个人和为公司工作（如管理其商业运作）或与其股东关联的个人

（“内部董事”），加上往往由于其经验和经营能力而被选中的独立的个人（“独

立董事”）。独立董事可能无法在相同程度上获取内部董事或债权人或第三方知

悉或可得到的信息。视实际情形而定，内部董事和独立董事的责任可能有所不

同。] 

[2. 本[部分]述及就此类义务作出规定的条文的一些关键要素，其中包括：(a)义
务的性质和程度，(b)义务产生的时间，(c)义务归属于哪些人，(d)对违背义务的

责任，(e)义务的强制执行，(d)适用的抗辩，(g)救济办法，(h)哪些人可提起诉讼

以强制执行义务，(i)如何为这些诉讼供资。]  
 

一. 背景 
 

1.[6] 公司治理框架规范公司管理层、董事会、股东及其他利益关系人之间的

一系列关系，不仅提供了据以确定和实现公司目标的组织架构，而且还提供了

籍以监测业绩情况的标准。良好的公司治理应当鼓励董事会和管理层追求符合

公司及其股东利益的目标，并提升推动企业投资和发展所必需的信心。国际层

面为制定广泛采纳的公司治理原则2做了很多工作，其中包括企业破产时那些负

责就企业的管理作出决定的人（本[部分]称作“董事”3）的义务。 

2.[7] 许多破产法承认，一旦破产程序启动，董事所负义务在实质内容及重点

上，都将有别于这些程序启动之前适用的义务，重点是优先实现价值最大化和

保全破产财产以便分配给债权人。破产管理人通常会让董事脱离对公司事务的

日常参与，但有些破产法规定董事仍可继续发挥作用，尤其在重整方面。[建议

112 述及债务人可在企业继续运营中发挥作用的几种可能性，其中包括保留全面

控制权、有限度的撤换和完全撤换。]上文建议 108-114 以及评注第二部分第三

章第 22-34 段述及一旦启动破产程序后董事负有的义务。建议 110 较详细地指明 

__________________ 

 2 例如见《经合组织公司治理原则》，2004 年。 
 3 为本[部分]之目的可将谁视为董事，这一问题在下文第...段中讨论。虽然该术语并无一

个普遍接受的定义，但为称呼方便，本部分统一称为“董事”。  
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在破产程序启动之时根据破产法产生的并在这些程序的整个持续期间持续存在

的义务，包括与破产管理人进行合作并协助其履行职责的义务；提供与公司财

务状况和商业事务有关的准确、可靠和完整信息；与破产管理人合作并协助其

有效控制破产财产，为追回资产和业务记录提供方便。还述及债务人未履行这

些职责时给予的制裁（建议 114 以及评注第 32-34 段）。  

3.[8] 有效的破产法除了为化解身处困境的企业的财务困难提供可预见的法律

程序并为这些企业的高效重整或有序清算提供必要的框架外，还应当允许审视

造成破产的种种情况，尤其是破产程序启动之前的一段时间内此类企业的董事

的行为。然而，对如何协调统一各国法律中可能便利审视此种行为的各种做

法，国际层面做的工作很少，仍然存在巨大分歧。在企业可能经历财务困境但

并尚未破产或尚未进入破产程序的这段时期董事可能负有的义务的性质和范围

尚未明确确定，但在日益成为全面辩论的主题，特别是因为 2008 年全球金融危

机之后破产十分普遍。  

4.[9] 已经无力或即将无力履行到期资金义务和合同义务的企业需要强有力的

管理，因为常常要作出艰难的决定和判断，这些决定和判断对公司的生存至关

重要，可随后为其所有者、债权人、客户、雇员和其他人带来利益。主管董事

应当了解公司的财务状况，并且掌握所有可合理获得的必要信息，以便能够采

取适当步骤化解财务困境并避免进一步下滑。在这些时候，董事需要在权衡具

体情况下相关利益关系人的利益之后，选择最符合企业整体利益的行动方针。

在一些法律中，这些利益关系人将是公司本身和公司的股东。在另一些法律

中，则可能涉及包括债权人在内的更广泛的利益共同体。董事如果担心个人责

任，以及在这些情形下作出艰难决定后可能产生的财务影响，可能会过早地关

闭企业，而不是力图通过经营摆脱困境，或者可能会从事不当行为，包括不公

平地处分资产或财产，或者也可能想辞职，这些往往增加公司所面临的困难。 

5.[9A] 利益关系人的不同利益和动机并非董事和管理人员容易平衡的，有可能

会引起冲突。举例说，企业的股东通常不可能在破产程序进行的任何分配中分

一杯羹，他们感兴趣的是力图通过经营摆脱破产，以实现自身利益最大化，或

者对任何可能的变卖加以隐瞒，以期得到更好的回报，特别是变卖的价格仅顾

及债权人的债权而让股东一无所得的话。这类行动方针可能涉及采取高风险战

略以为股东保值或增值，而与此同时将债权人的利益置于危险之中。这些行动

也可能反映出对成功与否不太关心，因为如果行动方针失败，有限责任或董事

责任保险将提供保护。 

6.[10] 与作出适当的商业决定有关可能会有各种困难，尽管如此，在公司遇到

财务困境时，仍然应当尽早采取行动。财务状况下滑之快通常超出许多当事方

的想象。随着企业财务状况恶化，实现可行解决办法可加利用的选项也迅速减

少。为方便尽早采取行动，必须能够顺利利用相关程序；如果该行动不能导致

利用相关、有效的程序，敦促董事尽早采取行动也就益处不大。4此外，规定董

事对重组谈判等非正式程序进行期间的交易承担责任（在第一部分第二章第 2-
__________________ 

 4 据指出，在某一国家，关于破产情况下交易的立法所涉案件为数很少是由于利用自愿程

序较为方便，唯有生还无望只能破产的公司最终被清算。 
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18 段中讨论）的法律，可能会阻碍尽早采取行动。虽然许多国家已适当调整破

产法的重点，转而给尽早采取行动提供更多选项，以便利企业的拯救和重组，

但仍然很不重视适当地激励董事使用这些选项。通常是由于董事未及时采取行

动，而任由债权人决定究竟是采取这些选项还是启动正式破产程序。 

7.[11] 有些法域在处理鼓励尽早采取行动这一问题上的做法是，规定债务人有

义务在破产发生后一段指明的时期内申请启动正式破产程序，以避免在破产情

况下仍然进行交易。另一些法域处理该问题的做法是，重点强调董事在启动破

产程序前阶段负有的义务，规定董事对破产无法避免已很清楚或本可预见的情

况下仍然继续进行交易所造成的损害负有责任。作出这类规定的理由是适当地

鼓励通过利用重组谈判或重整而尽早采取行动，并制止董事将公司财务困境所

造成的费用外部化以及让债权人承担进一步交易的所有风险。 

8.[12] 规定此类义务一直是持续辩论的主题。承认该做法有其长处者5指出，

这些义务可能有助于鼓励董事审慎行事，尽早采取步骤扭转公司颓势，以便防

止现有债权人遭受更大损失，并避免未来债权人被纠缠到公司的财务困境中。

换言之，这些义务还可能产生对董事有所控制和约束的效果，从而阻止其采取

风险过大的行动方针或被动地默认由其他董事提出的风险过大的行动，因为不

履行义务会受到各种制裁。一个关联的好处可能是，这些义务激励董事在出现

财务困境时征求称职专业人员的咨询意见。 

9.[13] 认为此种做法存在众多不利之处的评述者引述了以下实例。如果规则仅

仅根据财务困境的现实来推定管理不善，则常常造成本来知识丰富和能力较强

的董事离公司而去，从而使公司重整和恢复盈利的机会被错过。寻求避免承担

责任的董事有可能会过早地关闭一家本可存活的仍有生命力的企业，而不是力

图通过经营摆脱公司困境。起草得当的条文可阻止过分仓促地关闭企业，并且

在继续经营是尽量减少债权人损失的最适当方式，并更可能平衡所有利益关系

人的权利和合法期望时鼓励董事继续运营，同时区分行为过错的情况与那些涉

及运气不佳或其他外部因素的情况。提到的另一个不利之处是，可以将这些义

务视为损害因注册公司而确立的法律地位，虽然可以争辩说，应当将有限责任

视为一种特权，而且法院对滥用有限责任而给债权人造成损害的可能性十分清

楚。这类义务还可能被视为削弱了企业的积极性，因为风险过高可能会让董事

灰心丧气。然而，起草得当的条文不会将重点过多地放在造成困境的原因上，

而是放在出现困境之后董事的作为（或不作为）上。在法律中规定了这类义务

的法域提供的实例表明，只有很明显不负责任的董事被认定为负有责任。  

10.[14] 另据称，由于是否要负责任取决于每个案件的具体情形以及法院今后的

态度，这类义务可能会增加不可预见性。据称，许多法院缺乏在事件发生之后

对商业行为加以审视的经验，而是倾向于对董事在相关期间作出的决定进行猜

测。然而，在强制执行这些义务方面有经验的法域，法院通常尊重董事所采取

的行动，尤其是在这些董事根据独立咨询意见行事时。另一种意见认为，尤其

是在破产之时，银行和由于涉足公司事务而可能被视为董事的其他人承担意外

责任的风险增加。相关立法似宜为与债务人公平交易并以商业上合理的方式善

__________________ 

 5 E.g. Directors in the Twilight Zone III (2009), INSOL International, Overview, p. 5。 
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意行事的当事方提供适当的保护。6还据称，规定这类义务会给债权人提供过多

补偿，而债权人本来是能够通过其合同实现自我保护的，从而使得监管成为多

余。不过，这种态度的预设前提是，例如，所有债权人都与债务人订有合同，

他们能够通过商谈获得涵盖多种意外事件的适当保护，并且他们有资源、有意

愿并有能力监测公司的事务。并非所有债权人都享有这种地位。 

11.[15] 在不同国家，由不同法律对董事所负义务和责任作出具体规定，其中

包括：公司法、民法、刑法和破产法，在某些情况下，这类义务和责任可能列

入其中不止一项法律，或者分散在这些法律中。在普通法系中，可依据判例法

以及根据相关法规适用这些义务。此外，对于董事所负义务和责任适合由破产

法处理还是由公司法处理存在不同的看法。这些看法以公司地位为核心，即公

司是有偿付能力的公司，还是应当受制于破产程序，前者通常由公司法等法律

处理，后者由破产法处理（尽管也有不能作此明确区分的实例）。7在破产程序启

动之前的阶段，债务人可能事实上处于破产状态，目前公司法或破产法可能均

未适当述及这个阶段造成的问题。不过，规定在破产程序启动之后可追溯执行

的义务可能会造成不同法律下适用的义务有所重叠，为了确保透明和清晰并避

免潜在的冲突，应当对这些义务加以协调统一。  

12.[16] 不仅规定这些义务的法律不同，而且义务本身也有所不同：如上所

述，在破产程序启动之前适用的义务通常有别于一旦这些程序启动而可适用的

义务（见第二部分第三章第 22-33 段）。董事在履行职责时需要遵守的标准通常

也会根据商业实体的性质和类型（例如公众公司有别于有限型公司、封闭型公

司或私有型公司或家庭型企业）以及实体运营所在的法域而有所不同，还取决

于董事是独立的外部人士还是内部董事。  

13.[17] 述及董事义务和责任的法律的适用与有关公司治理的其他法律规则和

法定条文密切相关、相互作用。在有些法域，这些法律是政策框架的关键部

分，例如向金融机构的存款人提供保护、便利征税、述及让某些类别债权人优

先于其他人（例如雇员）以及相关的地方性法律、企业和文化框架等的政策框

架。 

14.[18] 该领域的有效监管应当力求在不同利益关系人经常彼此竞争的目标和

利益之间取得平衡：保护董事适当履行义务并行使判断的自由，鼓励负责任的

行为，阻止错误行为和过分冒险，促进创业活动并鼓励面临财务困境或破产的

企业尽早进行再融资或重整。这类监管可以提升债权人与公司进行业务往来的

信心和意愿，鼓励那些不然就可能由于与破产有关的风险而不愿意参与的更有

经验的管理人员参与进来，推进良好的公司治理，使董事的法律地位更有可预

见性，并且限制一旦启动破产程序破产从业人员对董事提起诉讼的风险。关于

企业临近破产时负责就企业管理作出决定者的义务的准则如果效率低下、不够

明确、陈旧过时并且前后不一，就有可能损害一部有效和高效的破产法意在提

供的种种益处，并加剧其意在化解的财务困难。 

__________________ 

 6 见第 27[21]段。 
 7 由于认识到这个问题，本[部分]中的建议采取灵活做法，提及“关于破产的法律”。 
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15.[19] 本[部分]的目的是确定应在法律中反映的关于公司临近破产或破产不可

避免时董事的义务的基本原则。这些原则可作为参考，政策制定者在审查和拟

订适当的法律和监管框架时可加以使用。尽管承认应当通过董事的及早行动和

适当行为实现破产法的目标（上文第一部分第一章第 1-14 段和建议 1 作了扼要

阐述），但同时也承认，规则过于苛刻有可能给创业活动带来威胁和潜在的困

难。本[部分]并不述及在刑法、公司法或侵权行为法下可适用的董事义务，仅侧

重于可列入相关法律并且一旦破产程序启动即可强制执行的那些义务。 
 

二. 临近破产期间董事义务的要素  
 

A. 义务的性质 

 
16.[28] 尽管不同法域考虑破产临近时董事义务的基本依据可能类似，但在拟

订此类义务并确定应当达到的标准时采取了不同的义务。然而，一般而言，法

律往往侧重于两个方面——首先，规定董事对造成破产或在破产临近时未采取

适当行动的民事责任（根据有些法律，其中可能包括根据国内法所规定的义务

启动破产程序——见第 17[29]段）；其次，破产程序一旦启动，宣布在临近破产

时董事采取的行动无效，其中包括可能达成的交易。 
 

1. 启动破产程序的义务 
 

17.[29] 如上所述，有些国内法规定董事有义务在公司事实上破产之日以后一

段明确规定的时间内申请启动破产程序，其中包括重整或清算，该段时间通常

很短，例如三个星期。未履行这类义务可能导致对公司及其债权人因此而遭受

的任何损失全部或部分承担个人责任，在某些情况下，如果公司继续经营还可

能承担刑事责任。第二部分第一章第 35-36 段对这项义务进行了讨论。 
 

2. 民事责任 
 

18.[30] 董事在破产临近时的民事责任通常以对下述行为承担责任为基础：造

成破产或未能采取适当行动以监测公司的财务状况、避免公司出现财务困境或

使这种困境得到改善、尽量减少对债权人可能造成的损失并避免破产。如果董

事订立交易的目的并非是改善财务困境和保全公司的价值（例如高风险交易或

处分公司破产财产中的资产从而毫无理由地造成债权人风险敞口显著增加），则

可能产生这种责任。如果董事知道破产无法避免或公司无法履行到期债务，但

仍然继续开展涉及赊账获取物品和服务等的业务，既无希望付款，也没有向这

些债权人披露公司的财务状况，也可能产生此种责任。有些法律规定，董事未

履行各种义务，如报告无力支付税款和社会保险金等某些款项或正式宣布破

产，都可能产生此种责任。 

19.[31] 除非法律要求董事予以报告或作正式宣布，在上文所述的情况下，一

般可以指望董事将合理行事，并且采取充分、适当的步骤对局势加以监测，以

便始终了解情况，从而能够采取行动尽量减少债权人和公司（包括公司股东）
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遭受的损失，避免采取会使局势恶化的行动，并采取适当的行动以避免公司陷

入破产之中。  

20.[32] 依实际情况而定，充分、适当的步骤可能包括下述步骤中的一些或全

部： 

 (a) 董事可确保将保持适当的账目并对其内容不断加以更新。如果未做

到，则应确保这种情况得到纠正； 

 (b) 董事可确保其及时获得准确、相关的信息，特别是独立地（而不是完

全依赖管理层的建议）了解公司财务状况；债权人压力的大小；债权人提起的

任何诉讼或采取的任何追偿行动或与债权人的纠纷。在这种时候，董事可能需

要比公司处于正常状态时对公司事务投入更多的时间和注意力； 

 (c) 可定期召集董事会会议，以对情况进行监测，保存关于商业决定（包

括不同意见）以及作出这些决定的理由的全面记录，包括如果有关的话保留允

许公司继续经营的理由和认为可以合理地指望能够避免破产清算的原因。需要

采取的步骤可能涉及继续经营，因为可能存在这样的情况，即即使已得出清算

可能无法避免的结论，还是应当继续运营，因为，例如，公司拥有的资产如果

作为经营中企业变卖，实现的价值要高得多。如果继续经营需要进一步的借款

或新的借款（在破产法允许的情况下），则应当把获取借款并从而进一步负债的

合理理由记录在案，以便确保如果事后需要，董事行动所持依据有案可查； 

 (d) 可以征求专家意见或协助，包括专家对破产问题的意见。尽管此时法

律意见可能对董事有重要意义，但涉及公司财务状况的关键问题通常是商业性

问题，而并非法律性问题。董事应当亲自审视公司的财务状况，并对可能出现

的结果加以评估，而且还应当征求意见，以确保所作的任何决定都能经得起客

观、独立的检查。[在这种情况下，董事，不管是作为一个整体的内部董事还是

外部董事，可聘请独立会计师、重组专家或顾问，就董事会可以采用的选项提

出单独的建议，以便确定管理层提出的任何建议是否可行]； 

 (e) 可以尽早同审计人员展开讨论，如有必要还可编拟外部审计报告；  

 (f) 董事可以对企业的结构和职能进行研究，以便了解企业生存下去的可

能性并减少支出。可以研究进行重组谈判或启动重整工作的可能性，并编拟一

份报告。[董事还可审查目前管理层的能力，以便确定予以保留还是更换]；  

 (g) 董事可以确保对管理做法加以更正，将一系列相关当事方以及在某些

情况下将环境问题作为工作重点，以便确定应当采取的适当行动，相关当事方

可能包括债权人、雇员、供应商、客户、政府、股东。在破产临近或不可避免

的时期内，将重点从为了股东的利益实现价值最大化，转向同时考虑债权人的

利益，这样将使董事有动力尽量减少行为风险过高、轻率鲁莽或玩忽职守而可

能给债权人造成的损害（破产程序一旦启动，债权人将成为关键的利益关系

人）。与相关债权人群体举行会议可能是对这些利益进行评估的适当机制； 
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 (h) 董事可确保公司资产受到保护，8且公司不致采取导致关键雇员流失的

行动，也不会采取订立建议 87 提到的那类事后可能会宣布无效的交易的行动，

例如低价将资产转出公司。并非此时作出的所有付款或订立的所有交易都一定

令人生疑；举例说，如果付款的目的是争取企业生存下去，则为确保关键用品

或服务的继续而作出的付款可能就不构成优惠性清偿。应当将付款的理由明确

记录在案，以备交易在事后受到质疑。那些持有大量股份或代表大股东利益的

董事可能不被视为无利害关系或立场客观，在临近破产期间就交易进行表决时

可能需要加以特别注意； 

 (i) 如果资产负债表显示规定比例的股份资本已被损失掉（一般在法律中

有资本保值要求的情况下适用），可以为了公司的根本利益在没有不当拖延的情

况下召集股东大会； 

 [(j) 可对董事会的构成进行审查，以确定其中是否有足够数目的独立董

事。]  
 

3. 宣布交易无效 
 

21.[33] 建议 87 至 99 述及宣布压价贱卖交易、给予优惠的交易以及旨在挫

败、耽搁或妨碍债权人的交易无效（见第二部分第二章第 170-185 段）。这些建

议将适用于宣布在破产临近时公司订立的交易无效。[交易可否宣布无效本身并

非让董事承担个人责任的依据。] 

21A.[33] [不过，某些可宣布无效的交易也可能有其他情况。]有些法律根据不当

交易规定或欺诈交易规定等而将董事的某些行动视为非法行动，或者视为造成

公司经济状况更加恶化或导致公司破产的行动，如在没有充分的商业理由的情

况下进行新的借款或提供新的担保。除了宣布此类交易无效外，有些法律规

定，如果董事允许公司订立此种[欺诈性或因其他原因而不适当的]交易，则可认

定其负有个人责任。此类条款下的责任通常仅适用于同意该交易的董事；明确

表示异议的或所持异议已经适当记录在案的董事有可能免予承担责任。 

建议 1 和 2 

立法条文的目的 

 条文述及在破产临近或不可避免时那些负责就公司的管理作出决定的人的

义务，目的是为了： 

 (a) 保护债权人和其他利益关系人的合法利益； 

 (b) 确保那些负责就公司的管理作出决定的人知道其在这些情形中的作用

和职责； 

__________________ 

 8 并非所有资产在所有情形下都必须得到保护。有些类别的资产可能不需要在所有情形下

都得到保护，例如，那些价值低于担保额、累赘、无价值或难以变现的资产（这一点在

第二部分第二章第 88 段中详细讨论）。 
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 (c) 对于违背这些义务的情形提供适当的救济办法，这些救济办法可在破

产程序启动后强制执行。 

 (a)-(c)款的实施方式不得： 

 (a) 对成功的企业重整造成不利影响； 

 (b) 抑制参加公司的管理，特别是那些遭遇财务困难的公司；  

 (c) 阻碍作出合理的商业判断或承担合理的商业风险。 

立法条文的内容 

义务 

1. 关于破产的法律应当指明，从建议 3 所述时间点开始，[根据]建议 4 所指明

的人员将有义务适当顾及债权人和其他利益关系人的利益，并且采取合理的步

骤： 

 (a) 避免破产；  

 (b) 破产不可避免的，尽量缩小破产的范围。 

2.[1] 为建议 1 之目的，合理的步骤可包括： 

 (a) 评审公司目前的财务状况，确保保持适当的账目并对其内容不断加以

更新；独立地了解公司目前和正在发展中的财务状况；定期举行董事会以对情

况进行监测；寻求专业咨询意见，包括破产或法律方面的咨询意见；与审计员

进行讨论；召集股东会议；变更管理做法，以顾及债权人和其他利益关系人的

利益；保护公司的资产，以便实现价值最大化，并避免关键资产的损失；考虑

企业的结构和职能，审查企业生存下去的可能性并减少支出；除非有正当的商

业理由，否则不使公司承诺订立可能会被撤销的那些类型的交易；在适宜继续

经营的情况下继续进行经营，以便作为经营中企业实现价值最大化；与债权人

进行谈判或启动其他非正式程序，如自愿重组谈判；9 

 (b) 适当时或在国内法有此要求的情况下启动正式的重整或清算程序。 
 

B. 义务产生的时间：临近破产期 

 

22.[24] 对可能产生上文所讨论义务的时间点有各种表述，包括：“模糊界线”、

“破产界线”或“破产临近”。尽管这一概念可能并不确切，但它意在描述公司

财务稳定性日益恶化以致破产近在眼前（即公司总体上将无力支付其到期债务）

（《立法指南》建议 15(a)）或不可避免的一段时期。确定这些义务产生的准确

时间对那些力求以符合这些义务的方式及时作出决定的董事而言是一个十分关

键的问题。另外，没有一个明确的参照点，董事将难以有信心地预测法院在考

虑某一行动是否违反这些义务时将参照[破产程序启动前这段时期的]时间点。 

__________________ 

 9 见《贸易法委员会破产法立法指南》，第一部分第二章第 2-18 段）。 
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23.[25] 确定破产程序启动前这段时期董事义务可能产生的时间有各种可能

性，采用的办法各不相同。一种可能性是提出破产程序启动申请的时间点，这

种可能性可以说是确定性最强的一种可能性。但如果破产法规定，在申请提出

之后自动启动相关程序，或如果申请与启动之间的间隔很短（见建议 18），就鼓

励董事尽早采取行动而言，这一选项的效果就很小。 

24.[26] 另一种可能性侧重于在公司事实上破产之时产生的各种义务，有些法

律规定，这类义务可在提出破产程序启动申请很早之前产生。如果采取《立法

指南》的一般性做法，可以说当公司无力支付到期债务时或当公司负债超过其

资产价值之时，破产实际上已经发生（建议 15）。还有一种可能性是破产临近之

时，即公司总体上将无力支付其到期债务之时（建议 15(a)）。不过，破产法日

益将这些检验标准用作启动标准，有些国家将其用作规定董事有义务在公司破

产之后的一段明确规定的时间内申请启动破产程序的依据，这段时间通常很

短。因此，这些检验标准也不可能鼓励足够早地采取适当的行动。  

25.[27] 一种略有不同的做法是，审查董事在破产程序启动之前的下述时间点

所了解的情况，举例说，董事知悉或应当知悉公司已经破产或破产临近而且公

司避免启动破产程序没有合理希望或继续运营受到威胁的时间点。[采取这种做

法的理由是让没有道理地运营正在经历财务困难的公司的董事承担责任并鼓励

在最佳时间采取适当行动。]对这类标准持有的一种关切是，或许难以有把握地

确定可推断董事了解必要情况的确切时间点，尽管如此，假如公司账目得到适

当保持并且准确无误，董事应当能够推断出公司出现困难的时间以及其有可能

符合这些破产检验标准的时间。或者，可以假定董事了解只要公司遵守保持适

当账目并编拟年度账目的义务就会披露的信息。从根本上说，采用的标准要求

基于一般的董事在这种情形下应当或理应了解的情况来评估董事的判断。这类

标准要求更加广泛地考虑相关情况和背景，例如，包括全盘审查公司账目及其

财务状况。这类标准可能包括审查收入流、既有债务和意外情况，包括筹集资

金的能力。一般来说，仅仅流动性暂时短缺的证据还不够。 

建议 3 

立法条文的目的 

 [述及时间的条文的目的是确定义务在破产程序启动之前一段时间内的何时

产生。] 

立法条文的内容 

义务产生的时间 

3.[2]关于破产的法律应当指明，建议 1 的义务在[根据]建议 4 指明的人员知悉或

正常情况下应当知悉破产临近或不可避免的时间点产生。 
 

C. 确定负有义务的当事方 
 

26.[20] 在多数国家，与公司有关联的一些人负有管理和监督公司运营的义

务。这些人可以是公司的所有人、正式任命的董事（可以是独立的外部人士或
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担任执行董事的高管或管理人员，后者称作“内部董事”）以及未得到任命的个

人和实体，包括担任事实上的董事10或“影子”董事11的第三方，以及董事委托

其行使董事权力或职责的人。12 

27.[21] 宽泛的定义还可包括就如何化解公司财务困境向公司提供咨询意见的

特别顾问以及（某些情况下）银行和其他贷款人。在某些情况下，该“咨询意

见”可等同于确定公司有待采取的确切行动方针，并将采取特定的行动方针当

作提供贷款的一项条件。然而，假如公司的董事保留拒绝采取该行动方针的自

由裁量权，即便由于拒绝将会导致清算，事实上可以认为董事的选择余地很

小，并且假如外部顾问在公平、善意并以商业上适当的方式行事，就不应当将

这类顾问视为属于负有此类义务的一类人。 

28.[22] 就何谓“董事”而言，并没有普遍接受的定义。然而，作为一般性指

导意见，负责作出或事实上作出或应当作出公司管理相关关键决定的人可被视

为董事，其中包括下述职能：13确定公司战略、风险政策、年度预算和运营计

划；监测公司运营情况；监督主要的资本支出；监测公司治理做法；选择和任

命首席执行官并支持其工作；确保提供充足的财政资源；处理潜在的利益冲

突；确保会计核算和财务报告制度的完整性；并就本组织的运营情况对利益关

系人负责。 

29.[22] 上文讨论的义务随附于在企业实际破产或临近破产之时担任董事的任

何人，这类人可能包括随后辞职的董事（见下文第 40 段），但不包括在破产程

序启动后任命的董事。 

__________________ 

 10 一般认为，事实上的董事是虽作为董事行事但并未经正式任命的或者在其任命上存在技

术缺陷的人。一人如果履行了相关职责，即可被认定为事实上的董事，而不论给其的正

式职称如何。事实上的董事可包括在某一阶段参加公司组建、推广或管理的任何人。在

家庭所有的小型公司中，事实上的董事可包括家人、以前的董事、顾问甚至资深雇员。

通常来讲，被视为是事实上的董事将要求不仅单纯参与公司的管理，还可能要综合多种

行为加以确定，例如：签署支票；作为“董事”签署公司信函；让客户、债权人、供应

商和雇员感觉到某人是董事或“决策者”；与公司的开户银行或会计师共同作出有关公

司未来的财务决定。 
 11 影子董事是虽未经正式任命为董事，但公司的董事们习惯于按其指示行事的人。一般来

说，专业顾问以此种身份行事者，不属于影子董事。被视为影子董事可能要求具有影响

整个董事会或其中大多数成员的能力，能够作出对公司具有约束力的财务和商务决定，

并且在有些情况下，公司向影子董事转让某些或所有管理权。在企业集团情形中，集团

的一个成员可以是集团另一成员的影子董事。在考虑可能让某人有资格成为影子董事的

行为时，可能有必要考虑到该行为的频繁程度以及是否实际上行使了该影响。 
 12 工作组注意：下述案文可列入拟就企业集团编写的任何材料，否则可予删除：尽管有些

法律可能规定，不得将企业集团一个成员任命为集团另一成员的董事，但根据“董事”

的宽泛定义，集团一个成员可被视为集团其他成员的董事。这种情况通常发生在集团一

个成员（或其董事）行使与管理和监督集团其他成员相关的职责之时。该问题特别适用

于集团受控制成员与母成员的情形，在该情形中，母成员以持续、普遍的方式干预集团

受控制成员的管理。然而，集团一名受控制成员在符合其利益而并非由于母成员干预的

情况下作出支持母成员的决定并不会导致母成员成为集团另一成员的董事。 
 13 上述例子用于参考，并非按某种重要性顺序排列。  
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建议 4[3] 

立法条文的目的 

 [条文的目的是确定义务应适用于哪些人。] 

立法条文的内容 

负有义务的人  

4.[3] 关于破产的法律应当指明负有义务的人，其中可包括经正式任命为董事的

任何人，以及行使实际控制权和履行董事职能的任何其他人。 
 

D. 责任 
 
1. 应当达到的标准 

 
30.[34] 述及在破产临近时董事义务的法律通常按照各种标准来判断董事在此

期间的行为，以便确定其是否履行了义务。[24]一般来讲，这些义务仅在破产程

序启动之后并且作为这种启动的一种后果才变得可强制执行，这些义务的适用

可以追溯既往，在很大程度上与撤销权条文类似（见第二部分第二章第 148-150
段和第 152 段的讨论）。 

31.[35] 有些法律规定，对于董事或高管知道或本来应当知道公司已经破产或

有可能破产的问题，应当按照可能有理由指望对公司履行同董事相同职责的人

所具备的一般性知识、技能和经验来判断。对于会计核算制度和程序内容复杂

的大型公司的董事，可以有更多的期望。如果董事的技能和经验超出了这项工

作的要求，则可按照实际拥有的而并非这项工作所要求的技能和经验来判断。

相反，从事这项工作的技能和经验不足可能无法成为原谅董事的理由，应当按

照这项工作所要求的技能和经验来对他们作出判断。 

32.[36] 另一种做法要求，在破产之前举债或订立交易之时已有合理理由怀疑

公司已经破产或将要破产。怀疑破产的合理理由要求不只是猜测，董事必须对

公司破产有真实的担心。这比预期或知道公司破产的门槛要低。根据这种做

法，检验标准针对对公司财务状况有基本了解的能力普通的董事，评估是依据

这类董事本可掌握的知识作出的，而并非依赖事后可能变得明显的信息作出

的。订有这类条文的法域提供的实际证据表明，在审查所发生的情况时，通常

在审查开始前的一段时间，法院能够很好地理解董事所处的境况，能够认真分

析他们面临的情况并且理解所遇到的商务问题。法院并不愿对董事的商业交易

加以猜测，这就表示，认为实际发生的总是必然发生或当时就必定很明显均不

合适。  

33.[38] 一些法律为董事提供了避风港，例如通过商业判断规则，该规则确立

了这样的假设，即董事例如是在善意行事，并且有合理的理由认为他们是在最

符合公司利益的方式行事，他们并没有任何重大的个人利益，而且他们对情况

已有适当的了解。[在董事善意、足够谨慎并在董事权限范围内行事的前提下，

董事将受到保护，不用承担责任。要依赖该规则，董事自己必须通过获得、研
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究和依赖一般人在类似情形下认为有说服力的信息对有待决定的事项有所了

解，并且就这些事项而言没有任何利益冲突。] 

34.[37] 还有一种做法侧重于管理不善问题。采取这种做法的法律可能要求在

管理不善行为与由此造成的债务之间存在因果联系，或者管理不善是导致公司

破产的一个重要原因。这种做法要求按照通常考虑周密的董事的标准来判断一

名董事管理有误。在这些法律下可能导致承担责任的行为或行动的实例包括：

处事不慎、能力低下、缺乏注意、不作为、从事不公平或非商业性交易、超出

公司能力的不当放贷，而最为常见的失职涉及董事允许公司在明显资不低债的

情况下运营，并允许其超出财务能力实施并不符合其最佳利益的项目。管理不

善的其他实例包括：董事在订立合同之前没有对企业伙伴的财务健康状况或其

他重要因素展开充分研究；董事未提供能够让监事会对管理工作实施监督的足

够信息；董事忽视了对公司进行适当的财务管理；董事还忽视采取预防措施以

防范显然可以预见的风险；董事对人事工作管理不善造成动乱和罢工。根据采

取这种做法的法律，管理不善的结论并不需要董事积极参与公司管理；消极默

认也足以得出这类结论。 
 

2. 责任的性质  
 

35.[32A] [某一董事是否违背义务需要考虑该董事的个人情况。一旦根据相关证

据标准确定有违背义务情形，可以几种方式分摊责任。一种做法是，按照董事

具体参与所审查决定或行为的比例将责任分摊至各个董事，要求结合全部情况

考虑此种参与。] 

36.[32A] [其他一些法律确立以下一般规则，即各董事对未履行义务承担连带责

任。即使并非每一董事都对履行相关义务负有责任，也可能采取这种做法。不

过，其中一些法律规定，法院仍享有自由裁量权，可根据具体案情包括过错的

不同程度在董事之间分配分担额。例如，法院可命令几名董事中的一人承担全

部责任（例如，该董事个人被判定负有与所审查损害有关的具体义务），或者命

令一名董事承担较多分担额，例如在认定就所造成损害而言过错程度并不相等

的情况下。有一项法律规定，只有在确定董事故意从事欺诈或不诚实行为时，

董事才负有连带责任；在所有其他情况下，责任与一名董事的行为在多大程度

上促成公司所受损失成正比。另一项法律采取的做法略有不同，即由法院根据

过错的严重程度和因果关系的强烈程度确定被认定负有责任的人是否必须向公

司缴纳损害赔偿，但损害赔偿的评估不一定与责任或过错的程度成正比。在一

些法律中，责任是连带责任还是具体分摊至对有关行为负有责任的董事（可包

括不作为或未能确保其他董事履行自身的义务）取决于导致责任的行为。] 

建议 5 和 6 

立法条文的目的 

 [关于责任的条文的目的是： 

 (a) 就破产程序启动之前发生的、负有建议 1 中的义务的人的行为可能被

视为有损害因而被视为违背这类义务的情形提供规则；以及 
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 (b) 确定违背这类义务的后果。] 

立法条文的内容 

责任  

5.[4] 关于破产的法律应当指明，违背建议 1 中的义务造成债权人遭受损失或损

害的，负有义务的人可能承担责任。 

6.[4] 关于破产的法律应当规定，对违背建议 1 中的义务[所负的][所导致的]责
任范围局限于此种违背义务所造成损失或损害的程度。 
 

E. 在破产程序启动之时强制执行董事的义务 
 
1. 抗辩 
 

37.[38] 根据有些法律，董事在破产临近之时确实负有义务的，仍然可以依赖

某些抗辩，如商业判断规则，以证明他们已经合理行事。略有不同的一种做法

是对可疑情况无把握时不对董事作不利判定，以以下假设为基础，即商业风险

不可避免，并且是管理工作的附带组成部分。如上文所述，法院对董事是否履

行谨慎、忠心的义务不愿加以猜测，也不愿凭借后见之明作出裁定。也可能有

这样的情况，即商业判断规则仅针对法律规定的其中一些义务但并非所有义务

提供抗辩。 

38.[39] 根据有些法律，董事需要证明，在董事得出公司难以避免清算的结论

之后，就立即采取了适当步骤，以尽量减少可能对公司债权人造成的损失。如

果董事能够证明他们已经根据准确的财务信息和适当的专业咨询意见作出合

理、客观的商业决定，他们就有可能能够依赖这一抗辩，即便事实证明这些决

定从商业上讲是错误的。 

39.[32B] 有些法律还规定，董事可以采取某些程序或形式上的步骤，以避免或

减轻对于随后遭受质疑的决定或行动的责任，例如在会议记录中记录不同意

见；在会议休会之前向会议秘书递交一份书面的不同意见；或在休会后迅速向

公司的注册办公室或国内法规定的其他当局递交或发送一份书面的不同意见。

缺席作出这种决定的会议的董事可能被视作表示同意，除非他们遵循适用的程

序，例如在得知相关决定后的某个规定时限内采取步骤记录其不同意见。 

40.[40] 董事对公司事务并不知情的事实通常不能作为未履行义务的借口。此

外，在破产临近之时辞职不一定能够让董事免除责任，因为根据某些法律，他

们可能受到以下指称，即辞职与破产有关，他们已经意识到或本来应当意识到

破产即将发生，以及他们未采取合理步骤以便尽量减少债权人的损失并使情况

得以改善。董事已对后来所审查的决定表示异议的，通常需要将该异议记录在

案，董事才能依赖该异议。一名董事与其他董事对于拟采取的行动有不同意见

的，并且尽管为说服他们采取了合理步骤但仍然未能奏效，该董事辞职可能是

合适的，但必须将其所做努力和所提意见记录下来。 
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41.[32C] 可通过公司可能为其董事购买的特定保险或使用补偿金尽量减轻责

任。[在可利用保险的情况下，主要界限一般是故意欺诈行为和自我交易行为，

对于违背此处所述义务的行为，董事通常会得到保险，除非保险覆盖范围不充

足，破产中可能会发生这种情况。]一旦对董事提出索赔，根据一些法律可以通

过与破产管理人谈判而达成和解；在一些法域，这是通常的做法。 
 

2. 救济办法 
 

42.[41] 民法对违背董事义务采取不同的救济办法或综合采取多种救济办法。

救济办法侧重于对违背义务和由此造成的损害提供补偿，但衡量补偿数量的方

式有所不同。一般来说，没有惩罚性损害赔偿因素。[有些][许多]法律还规定可

以取消董事作为董事行事的资格或取消其参与公司经营和管理的资格。 
 

(a) 损害赔偿和补偿 
 

43.[42] 如果认定董事对破产临近之时的作为或不作为负有责任，该责任的程

度会有所不同。有些法律规定，董事可能对债权人和雇员个人以及公司本身遭

受的损失或损害负有责任，如果这类损失是因为其作为或不作为而直接造成的

话。他们还可能对造成破产财产减少和公司资产缩减的付款负有责任。有些法

律允许法院对责任数额作出调整，以便同管理不善的性质和严重性或导致责任

的其他行为相称。有些法律规定，可以认定董事对公司应当停止经营之时与公

司实际停止经营之时公司资产价值的差额负有责任。另一种说法是违反义务之

后债权人和公司的状况与没有违反义务时债权人和公司的状况之间的差别。一

种稍有不同的做法是，允许向董事追偿现有资产与公司清偿债务所必需的资金

之间的差额。 

44.[43] 有些法律规定在发生资本损失时有义务申请启动破产程序或举行股东

大会，这些法律同时还就裁定损害赔偿作出规定。 

45.[44] 如果认定董事负有责任，则可指明用来补偿破产财产的追偿数额，其

根据是，追究董事的主要理由是为了追回因董事的行为而造成的价值损失的一

部分，以补偿破产财产。因此，这是有利于全体而不是个别债权人的。有些法

律规定，如果公司以整个企业作为抵押，则追偿的任何损害赔偿金将归无担保

债权人。支持该做法的论点是，补偿不应当归有担保债权人，因为诉讼事由在

破产程序启动之前并未产生，因而不能受制于公司在这之前创设的担保权益。

此外，与撤销权程序不同，所追求的并非是追回公司资产，而是由董事出资对

债权人遭受的损害作出补救。但是，如果破产法允许债权人追究董事（见下

文），那么可能有理由建议首先将支付的任何补偿用于承担债权人启动诉讼的费

用。 

46.[45] 除上述救济办法外，公司对董事的到期债务或负债可延后支付或置于

从属地位，可要求董事结清其从公司获取或私自占用的任何财产或违背义务获

取的任何收益。 

 



 

18 V.13-80788 
 

A/CN.9/WG.V/WP.113  

(b) 取消资格 

47.[46] [有些][许多]法律规定，启动破产程序所造成的一个后果是，取消董事

担任董事或参与公司运营和管理的资格。这类措施通常被视为保护性措施，目

的是撤销这类董事的职务，使其无法在同一个公司或不同的公司继续行使管理

职能和董事职能，从而避免造成进一步损害。有一项法律规定，如果认定个人

“不适合”担任董事，可下令取消资格 2 至 15 年。与作出这一裁定有关的因素

包括：违背诚信义务；挪用资金；制作误导性财务报表和非财务报表；未能保

持适当账目和进行申报。还可包括与公司破产有关的行为，例如个人在以下情

况下所负的责任：公司订立的交易由于同建议 87 所述类似的理由而可能宣布无

效，或在董事知道或本应知道公司破产的情况下公司继续经营。在某一具体情

况下确定不合适担任董事时通常累积考虑各种因素。在规定取消资格的法域，

被认定不合适者通常但并非总是缺乏商业诚信、有重大过失或者严重不称职。 

48.[47]取消资格的做法可以同上文所述的其他救济办法和制裁并行采用，也可

在个人作为董事实施的总体行为应当受到此种制裁时单独采用。[如果可以采取

取消资格的做法，可寻求采取这种做法的人可能局限于规定的机构或官员、破

产管理人以及有些情况下的债权人。] 
 

3. 可提起诉讼的当事方 
 

49.[48] 有些法律参照诉讼的性质和有权提起诉讼的人而就针对董事提起诉讼

的权利作了限制。与适用于建议 87 下述及的行使撤销权的考虑（见第二部分第

二章第 192-195 段）类似的考虑可能适用。 

50.[49] 一些法律规定，在破产程序启动之后，只有破产管理人经过审查董事

在破产之前的行为，才有权对董事进行起诉，以便就给公司造成的损失而为债

权人寻求补偿。举例说，不当交易法可能允许破产管理人在董事的行为促成公

司破产或构成管理不善行为的情况下向董事提出起诉，要求其为破产财产出

资。有些法律还允许检察官或法院自行提出起诉。 

51.[49A] 虽然规定董事在临近破产时的义务的一个主要理由是保护债权人的利

益，但并非所有法律都允许债权人起诉董事违背这些义务。根据一些法律，在

有些情况下，例如当破产管理人没有采取行动时，债权人以及有时还有股东，

可能享有提起诉讼的衍生权利（见第二部分第二章第 192-195 段）。[如果所评定

任何损害赔偿的益处归入破产财产而使债权人受益，则股东可能没有什么积极

性去提起此类诉讼。另一些法律仅允许债权人对某些类别的行动或交易予以追

究，如不法行为或压价贱卖交易。]根据其他一些法律，如果债权人没有进行索

赔的独立权利，则单独的债权人只能经多数债权人或债权人委员会同意后才可

追究董事，或者债权人可请求债权人代表或债权人委员会或法院进行任何这类

诉讼。 

52.[49B] 在法律允许债权人起诉董事这种做法被认为适当的情况下，有可能对

两类债权人加以区分，一类是债务作为所审查行为的直接结果发生在临近破产

期间的债权人，一类是债务发生在该段时期之前的债权人。前者除有权为破产
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财产的利益提起诉讼外，还可能享有一种个人权利，即依据所审查行为系发生

在破产临近期并加剧了债务人的财务困境而向董事索要损害赔偿。根据一些法

律，这种个别权利局限于相关异常行为针对某个特定债权人的情况。如果认为

允许债权人起诉董事是可取的，那么破产法适用于撤消权程序的部分可提供一

个实用的示例，来说明应当遵循的程序步骤（见第二部分第 192-195 段）。例

如，法律可要求有破产管理人的事先同意，以确保他们知道债权人提议什么内

容，以及有机会不予准许，从而避免这类诉讼对破产财产的管理可能造成的任

何负面影响。 

53.[49C] 在要求有但并未获得破产管理人或债权人的同意或被拒绝的情况下，

破产法可允许债权人寻求法院批准起诉董事。破产管理人应有权在随后安排的

任何法院审理中陈述理由，解释为什么认为不应当进行这种诉讼。在进行这种

审理时，法院可允许启动诉讼，也可决定根据案件本身的实质进行审理。这种

做法可有助于减少不同当事方之间进行任何私下交易的可能性。在允许由债权

人启动撤消权诉讼的情况下，一些法律要求债权人支付这些诉讼的费用，或允

许对债权人施加制裁，以阻止可能对这些诉讼的滥用；对于债权人对董事提起

的诉讼，也可采用同样的做法。 

54.[50] 根据那些规定董事有义务启动破产程序的法律，如果发生违背该义务

的情况，公司本身、其股东和债权人可索要损害赔偿。如果董事违反启动破产

程序义务所附带的延期偿付权而进行付款，公司本身可索要损害赔偿。有些法

律规定发生资本损失时有义务举行股东会议，公司也可根据这些法律进行索

赔。破产法似宜确保协调有可能由这些不同的当事方启动的任何诉讼。 

55.[涉及已进入破产程序公司的董事义务的诉讼可能不仅费钱，而且耗时，可能

会推迟相关破产程序的完成。尽管这个问题超出了本讨论的范围，但是为了减

少此类诉讼对相关诉讼的影响，这个问题还是值得考虑的。] 
 

4. 诉讼的资金供给 
 

56.[51] 一些法域允许破产管理人针对违背这类义务的情形提起诉讼，这些法

域可能出现的一个难题涉及诉讼不成功时费用如何支付。起诉违背这类义务的

案件之所以较少，经常提到的一个关键理由是缺乏可使用的资金。虽然在资产

充足的情况下可以从破产财产中提供这种资金，撤消权程序往往如此，但破产

管理人可能并不愿意动用这些资产进行起诉，除非胜诉的机会非常大（见第二

部分第二章第 196 段）。然而，在许多情况下，破产财产中没有足够的资金可用

于起诉董事，即使胜诉的可能性很大。 

57.[51] 设计此种情形下的备选供资办法在适当情况下可提供一种有效的手

段，以便恢复因董事的行为而丧失的破产财产价值，解决滥用问题，调查不公

平行为，并进一步推动良好治理。[关于破产的法律按照与建议 95 中提供的撤销

权程序供资办法大体相同的方式纳入适当的授权，将有助于此类备选供资办法

的实现。]启动这种程序的权利或如果胜诉后程序的预期收益，可以有偿转让给

第三方，包括债权人，或者也可联系贷款人提供资金。如果诉讼是由破产管理

人以外的一方进行的，则这种程序的启动费用可从得到的任何补偿中收回。根
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据一些法律，对董事提出的索赔可通过与破产管理人谈判而达成和解，从而不

必寻找资金。在一些法域，这种情况不经常发生，而在另一些法域，这是通常

的做法，破产管理人一般都“请”董事出资。作为另一个问题，还似宜考虑可

在哪家法院启动这类程序；这个问题在上文第二部分第一章第 19 段作了讨论。 

建议 7-11 

立法条文的目的 

 [关于义务的强制执行的条文的目的是确立对违背义务的适当救济办法，并

便利启动和进行诉讼以收回补偿对这种违背义务的补偿。] 

立法条文的内容 

责任的要素和抗辩  

7.[5] 关于破产的法律应当指明为确立建议 1 中的义务被违背以及债权人因此遭

受了损失或损害而需要证明的要素；负责证明这些要素的当事方；以及对关于

违背义务的指控提出的具体抗辩。这些抗辩可包括负有义务的人已采取建议 2
所述的那类合理步骤。 

救济办法 

8.[6] 关于破产的法律应当指明，法院认定由于违背建议中的义务而须承担的责

任的救济办法应包括向破产财产全额偿付法院评估的任何损害赔偿[作为对违背

义务的补偿]。如果未对这些损害作全额偿付，应当限制负有义务的人针对公司

欠该人的任何债务行使抵销权，直至全额偿付为止。 

针对违背义务的诉讼的进行 

9.[7] 关于破产的法律应当指明，关于建议 1 中义务被违背所导致损失或损害的

诉讼理由归于破产财产，破产管理人负有针对违背此类义务启动诉讼的主要责

任。关于破产的法律还可允许债权人或具有利益关系的任何其他当事方经破产

管理人同意启动这种诉讼。在破产管理人不同意的情况下，债权人或具有利益

关系的其他当事方可寻求法院准许启动这种诉讼。 

针对违背义务的诉讼的资金供给 

10.[8] 关于破产的法律应当指明，针对负有义务的人进行的诉讼，费用作为

管理费支出。 

11.[9] 关于破产的法律可规定其他备选方法，处理这类程序的进行和资金供

给问题。 

补充措施  

[12.[10] 为阻止导致建议 5 所述责任的那类行为，关于破产的法律可在建议 8
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所述支付[补偿][损害赔偿金]之外包括附加救济办法。]14 

 

 

__________________ 

 [14 可采用的附加救济办法取决于在特定法域可以采用哪几类救济办法，以及除支付补偿之

外，哪种救济办法可能与相关行为相称并适合特定案例的情形。此类救济办法的示例在

[评注]第…段中讨论。] 



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles false
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /OK
  /CompatibilityLevel 1.5
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends false
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams true
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveEPSInfo false
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments true
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Preserve
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 600
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 1200
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile (None)
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /Unknown

  /Description <<
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f30019ad889e350cf5ea6753b50cf3092542b308030d730ea30d730ec30b9537052377528306e00200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a306b306f30d530a930f330c8306e57cb30818fbc307f304c5fc59808306730593002>
    /FRA <>
    /DEU <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /ESP <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
    /ENU ()
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [595.276 841.890]
>> setpagedevice


