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联合国国际贸易法委员会 

第五工作组（破产法） 
第三十八届会议 
2010 年 4 月 19 日至 23 日，纽约 
 

 

 
破产法：今后可能开展的工作 
 
增编 
 
联合王国代表团关于拟订在破产和破产前（包括在进入公司处于“模糊状

态”的正式破产程序以前）案件中董事和高管所负责任和赔偿责任准则的提

议∗ 
 
[国际破产协会为第三十八届会议准备的论文（A/CN.9/582/Add.6）介绍了本提
议背景情况] 
 
1. 关于拟订《示范法》和《立法指南》的问题，贸易法委员会提供了一个符

合现代需要并且协调统一的公平框架，既尊重各国在法律上的区别，同时又能

有效处理跨界破产案件。为了对这项工作做进一步的补充，联合王国代表团建

议第五工作组在今后的工作中应当审议并拟订在破产和破产前情况下公司董事

和高管所负责任和赔偿责任的相关准则。 

2. 《示范法》基于一些关键性原则，其中包括：在跨界破产案件的执行上做

到公平有效，目的是保全所有债权人和包括债务人等其他相关人的利益，保全

债务人的资产并实现其价值最大化。为了协助履行这些原则，联合王国认为，

应当在指南中明确已经破产或接近破产的公司的董事和高管的责任。为进一步

落实《示范法》和《立法指南》，这类准则应当就董事和高管所负义务基本原则

的具体内容、究竟向谁承担这类义务以及在董事或高管未履行这些义务时国家

可能会考虑给予何者惩罚等问题加以明确。 

__________________ 

 ∗ 本文件是在收到该提议后尽快提交的。 
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3. 联合王国承认，在构建这些准则时需要做到，这些准则既是基本准则，又

能涉面广泛。公司高管和董事已经受到内容广泛的国内法的约束，这些法律对

其个别和集体承担的义务均有规定，就公司接近破产将如何影响董事或高管所

持义务而拟订的任何准则都需要与有关这一主题的既有法律或政策互为补充。

同时，这些准则不应妨碍董事和高管自由履行其义务并作出适当的判断，也不

应有碍企业活动。准则应当做到平衡兼顾，既鼓励董事和高管采取负责任的行

为，又不阻碍承担合理的风险，或采取步骤对临近破产的公司进行再融资或对

其予以重组。 
 

一. 拟议准则的特征 
 
4. 如同提议三（A/CN.9/582/Add.6）所述，一套这类准则需要载列有关各种问

题的指导意见，各国可以从中加以择取或修改以适应具体情况。下文列举了第

五工作组似宜考虑用作其工作出发点的一些方面，但所列内容无意详尽完备。 
 

A. 董事和高管 
 
5. 在确定指导意见打算涉及的个人或一些个人时，关于董事和高管的定义属

于应当考虑的重要内容。这些准则应当十分宽泛，足以涵盖公司所有各类正式

和非指定的控权个人和实体。 
 

B. 董事和高管的义务和责任 
 
6. 许多会员国都在本国法律或政策的范围内以某种方式提及有关董事和高管

的标准和义务。举例说，在联合王国，2006 年公司法对董事所持的一般义务作

了规定。这些义务包括董事应当有义务持有合理关切、技能和谨慎。受托义务

的共同原则是持有关切的义务和善意行事以推动公司取得成功（在多数情况下

为其成员谋利）的义务。但根据联合王国的法律，该义务的生效需遵守董事在

某些情况下为公司债权人利益考虑或行事的任何法律规则。破产公司的董事或

高管所持的最为重要的受托义务是对该公司债权人所持的义务。在公司临近破

产时，其成员的利益将日益被债权人的利益所替代。在联合王国，1986 年破产

法关于不当交易的条文等条文对此做了进一步确认，宣布一旦公司破产董事的

某些行为即为非法。联合王国相信，准则有关受托义务的规定将对各国很有帮

助。 
 

C. 临近期和破产 
 
1. 模糊状态   

 
7. 如同上文所述，公司董事或高管所持义务受公司破产或其临近破产的影

响。国际破产法协会编制了有关这一主题的报告，在报告中该临近期被称作
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“模糊状态”。根据公司一生中这一阶段的情况，准则应当述及董事或高管的行

为和行动，并且准则似宜考虑该阶段究竟从何开始。 

8. 该阶段开始时间的确定受到很多变量的影响——其中包括公司的性质及其

所处环境以及公司董事和高管的技能和知识。基本的做法可能是，确定董事或

高管知悉或应当知悉公司已经破产或有可能破产的具体时间。除此之外，便是

公司实际何时破产的问题。根据联合王国的法律，公司无法支付到期债务之时

或公司负债超过其资产价值之时公司即被视为破产。这两种依据均有其主观

性，需要从更广的角度考虑所处的情况和背景。 
 

2. 正式破产 
 
9. 确定模糊状态何时结束以及正式破产何时开始较为容易。《立法指南》对此

已有论及。 

10. 此外，《指南》在建议 108-114 中述及公司董事和高管在破产时所持的义务，

《指南》提及债务人与破产高管合作并向其提供协助的义务（建议 110）以及在

债务人未遵守其义务时对其实施制载（建议 114）。 
 

D. 董事和高管的不当行为 
 
11. 准则似宜考虑与破产公司董事或高管联系最多的几类不当行为。如能对这

几类不当行为加以详细说明，准则即可有效规定据以评判董事或高管行为的一

系列准则。世界银行“关于有效破产和债权人权利制度的原则”的报告建议，

“这些标准至少应述及以明知或根本无视给债权人造成的不利后果为基础的行

为。” 

12. 我们建议，作为一种初始立场，第五工作组在拟订准则时似宜考虑以下事

项： 

 (a) 欺诈交易——董事或高管在破产企业的经营方面不诚实或不计后果，

以至企业经营的目的就是为了对债权人进行诈骗或出于欺诈的目的； 

 (b) 对债权人进行诈骗的交易——公司董事或高管通过欺诈造成公司财产

的转移和处分； 

 (c) 不当交易——董事或高管本应明知破产不可避免而却未采取合理步骤

最大限度地减少债权人的损失； 

 (d) 违反义务/行为不当——由于董事或高管挪用或占用公司资金或财产或

由于行为不当、或违反受托义务或其他义务而造成资产挪用或公司损失； 

 (e) 涉及公司资金或财产的不当行为——董事或高管促成或允许对债权人

不利的价值低估的优先权或交易； 

 (f) 董事或高管未遵守法定义务； 

 (g) 涉及公司记录的不当行为——伪造、未保存或未交出公司记录； 
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 (h) 未交纳税负。 

13. 此外，与破产后行为有关的事项可能包括： 

 (i) 重新使用公司名称——破产公司的董事或高管未经许可或在未获得免

除承担义务的情况下重新使用公司名称； 

 (j) 虽遭禁止但仍作为公司董事或高管行事。 
 

E. 犯罪行为、个人赔偿责任与取消资格 
 
14. 对于破产或临近破产的公司的董事或高管从事欺诈行为或欺诈交易，一国

国内法可能已有处理这类犯罪行为的适当规定。联合王国破产法中有几处均已

规定，破产情况下的高管持有将这类事项提请检察机关注意的法定义务，负责

董事或高管可能因此而承担个人赔偿责任，在证据确凿的犯罪行为与董事或高

管的个人赔偿责任之间经常存在重叠关系。同样，董事或高管如果未采取合理

步骤以限制债权人所受损失则可能会被下令对破产公司的资产提供捐助。但有

关董事或高管个人赔偿责任的任何准则均应考虑求得平衡兼顾的需要。面临破

产的公司需要认真管理，因而常常要作出一些艰难的决定和判断。董事如果对

作出这类商业决定而可能造成的财务影响有所顾虑，便会选择过早地关闭公

司，而不是寻求通过经营摆脱困境。准则似宜寻求就可能导致个人赔偿责任的

情形向各国提供指导，同时又要承认规则过于苛刻而可能给企业活动造成意想

不到的困难和威胁。 

15. 工作组还似宜审议取消董事资格的议题，为防止出现无赖董事，不妨规定

关于取消董事资格或禁止其参与公司管理的期限。在联合王国，1986 年取消公

司董事资格法规定在董事明显‘不称职’时可取消其资格 2-15 年。取消资格可

与上文所述的其他制裁和个人赔偿责任同时并存，或在根据个人作为董事或高

管的总体行为而需要给予这类制裁的情况下单独提出。作为该工作的一部分，

工作组还似宜审议各国不同法域有关取消资格的制裁予以承认的问题，例如澳

大利亚法律业已规定的这类制裁。 
 

二. 提议 
 
16. 本代表团兹提议： 

第五工作组考虑建议委员会下届会议审议这类提议，以便核准第五工作组
享有就董事和高管在发生破产时包括在正式进入破产程序之前所负责任和
赔偿责任拟订相关准则的任务授权。 

17. 谨此希望工作组审议该提议。 

 

 
 


