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摘 要 ： 企业瀕 临破产期 间董 事通过放任持续 经营和 实施极度 冒 险的 商 业决 策纵容公 司 亏 损

扩大 的行为 ， 在我 国破产 司法实 践上造成 了 破产 财产所 剩 无几 ， 债权人 只获 得极低

清偿 的 困境 。 《企业破产法 》 对此缺乏行之有效 的规 范 ， 在立法论上 ，
有建议提 出通

过引进 域外法的 破产 申 请义务或不 当 交易 限 制 义务 ， 确 立破产 企业 董 事对债 权人承

担赔偿责任机制 。 本文认为
，
我 国 的制度设计 应 当避 免造成 企业家 的 经营意 愿遭 受

负 面 激励和企业过早启 动破产 。 从企 业瀕 临破 产期 间 董事 的 义务 角 度 ，
也呈 现 了 通

过债务谈判 或庭外重组等法庭外机制 尽力 化 解财务 困 境和破产危机 的趋势 转 变 。 在

解释论上 ， 我 国 《 公司 法 》 中 董 事对公 司 的 勤勉义 务与 责任之 规定 以及 《企 业破产

法》 第 １２５ 条 能够 为 当 前 的 司法 实践提供实定 法依据 。 在立 法论上 ， 未 来 《 企业破

产法 》 的 修订应结合企业瀕临 破产期 间董 事义务 内 涵 的 变 革与 发 展 ， 就破产 企业 董

事对债权人损害赔偿责任机制 作 出 特别 规定 。
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一

、 问题的提出

为实现破产财产的增值和债权人利益的维护 ， 各国破产法或判例设有在破产程序启动后

调整企业董事等在破产启动前行为的制度。 这些制度包括法人格否认 、 撤销权 、 劣后处理董

事等关联方的债权等机制 。 其中 ， 对我国而言 ， 向破产企业董事个人进行追责 ， 特别是董事

Ｘ才债权人损害赔偿责任制度尤为重要。 在实践中 ， 大量企业在无力偿债或将要无力偿债的情

况下 ， 董事为了 内部人和关联债权人的利益而转移公司资产 ， 或者实施极度冒险的商业决策

放任公司亏损扩大 ， 使得企业最终启动破产程序时财产已所剩无几 ， 并导致债权人获得极低

的清偿。 为促使瀕临破产状态的企业尽快停止经营活动 ，
以避免债权人债权面临更大风险 ，

同时为防范董事滥用职权 ， 国外破产立法与司法实践不同程度地肯定了破产企业董事对债权

人责任承担机制 。 具体而言 ， 企业濒临破产状态时董事负有特定的义务 ， 违反义务将导致对
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法学论 坛

债权人的损害赔偿责任甚至刑事责任 。 其中 ，
以英国法上的不当交易限制

１
〕 和德国法上的

破产 申请义务
２ ３最具代表性 ，

并对各 自法系的其他国家产生了重要影响 。

我国 《企业破产法》 对破产企业董事对债权人承担责任机制缺乏有效的规范 ， 实践中

也很少有案例 。
〔
３

〕

《企业破产法 》 在第 １２５ 条第 １ 款规定 ：

“

企业董事 、 监事或者高级管理

人员违反忠实义务 、 勤勉义务 ，
致使所在企业破产的 ， 依法承担民事责任 。

”

本款立法初衷

与 《公司法》 在第 １４７ 条、
１４８ 条规定的董事等对公司 负有的忠实义务和勤勉义务

一脉相

承 。
〔
４

〕 因此 ，
本款被更多地理解为是针对导致公司陷人破产状态的责任 ，

不包括已经陷人

或将要陷入破产状态后 ， 减损公司财产 ， 致债权人损害的的责任行为。
［
５

］ 尽管本款在解释

论上有扩大适用的空间 ，

〔
６

〕 在具体的责任追究机制上仍欠缺具体的规定 。 《企业破产法》 第

１２８ 条规定 ， 债务人有可撤销行为 （第 ３ １ 条 、 第 ３２ 条 ） 和无效行为 （第 ３３ 条 ） ， 损害债权

人利益的 ， 法定代表人等依法承担赔偿责任 该条针对的是破产撤销权指向的特定行为 ，

无法全部涵盖企业陷人破产后董事等放任公司亏损不断扩大的
一般性行为 。

于此背景下 ， 既往研究均不同程度地强调我国应当引进破产 申请义务或不当交易 限

制 。
〔
８

〕 由于促进债务人尽早提出破产 申请是我 国企业破产实践中需要解决的重要问题 ，

做为其应对措施之一 ， 在立法层面 ，
也有建议提出引进破产 申请义务 。

〔
９

〕 不过 ， 域外法

的破产申请义务抑或不当交易限制 ，
也面临着因知识丰富和能力较强的董事等离开公司 ，

致使公司错过重整和恢复盈利机会的风险 。 同时 ， 寻求避免承担责任的董事等有可能会过

早地关闭
一

家本可存活的仍有生命力的企业或过早地启动破产程序 ，
而不是力图通过债务

谈判调解或庭外重组等法庭外机制尽力缓解摆脱财务危机困境 。

本文力图在考察我国建立破产企业董事对债权人责任制度的必要性和理论依据的基础上 ，

探究符合我国法律体系的制度建构 ， 拟为当前司法实践提供解释论 ， 同时提出更为行之有效的

〔
１

〕 英国 １９８６ 年《破产法》第 ２１４ 条规定 ，公司已经进人破产清算等之前的某个时间 ，
董事知道或者应当知道公司没有合

理的期望避免破产清算仍继续了经营的 ，法院经清算人申请 ，可以宣布董事有责任为公司财产做出
一定的支付 ，除非

法院确信董事为公司债权人的潜在损失降至最低而采取了应当采取的毎
一

措施 （Ｗｎｍ
ｇ
ｆｕｌｔｒａｄ ｉｎ

ｇ
ｒｕｌ ｅ ） 。 此外 ，该法

在第 ２１ ３ 条对欺诈性交易也作出规定 。

〔
２

〕
德国《破产法》第 １ ５ａ 条 １ 款规定 ，

法人处于无力偿债等状态 的 ，代表机构成员等必须无过错 、毫不迟延地 ，最迟三周

以内提出破产 申请（第 １ 款以下省略 ） 。 违反破产 申请义务的人 ，债权人可 以对其提起侵权损害赔偿责任诉讼 。 另

外 ，参见德国 《民法典》第 ４２ 条 。

［
３

〕 关于这
一

领域的早期 的重要成果 ，参见韩长 印 ： 《经营者个人对企业破产 的责任》 ，载《法学评论》
２００３年第 １ 期 。

〔
４

〕
王卫国 ：《破产法精义》 （第二版 ） ，法律出版社 ２０２０ 年 ，第 ３９２ 页 。

〔
５
 ］ 张学文 ： 《公司破产边缘董事不当激励的法律规制 》 ，载《现代法学》

２０ １２ 年第 ６ 期 ；
胡晓静 ： 《公司破产时董事对债权

人责任制度的构建——以德国法为借鉴》
，载《社会科学战线》２０１７ 年第 １ １ 期 。

〔
６

〕 《中华人民共和国企业破产法》起草组编 ： 《中华人民共和国企业破产法释义》 ，人民出版社 ２００６ 年版 ，第 ３４９ 页 。

〔
７

〕 《企业破产法》第 ３ １ 条规定临界期 内的无偿转让财产 、以明显不合理价格交易 、对没有财产担保的债务提供担保 、提

前清偿和放弃债权等行为
；
第 ３２ 条规定的是偏颇清偿行为 ；

第 ３ ３ 条规定为逃避债务而隐匿 、转移财产和虚构债务或

者承认不真实 的债务等无效行为 。

〔
８

〕 同前注 〔５ 〕 ；郭丁铭 ： 《公司破产与董事对债权人的义 务和责任》
，
载《上海财经大学学报》 ２０ １４ 年第 ２ 期

；
张世君 ：

《破产企业高管对债权人损害赔偿的个人责任研究》 ，载 《 中国政法大学学报》２０ １９ 年第 ５ 期 。

〔
９

〕 参见刘贵祥 ： 《 中国破产法的实施和改革完善 》 ， 国际破产协会中国研讨会北京会议上的会议发言 ，
２０ １ ９ 年 １ ０ 月

１ ４ 曰 。
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立法论。 对破产企业董事的此类追责机制 ， 既要能够有效约束董事在企业瀕临破产后采取风险

过大的硫 麵其及时地致力于缓解财务困境和破产危机 ， 又要避倾企业家经营意愿的负

面激励 ， 导致过早地启动企业破产 ， 应当实现维护债权人利益与保护企业董事正常行为的平

衡。 这正是联合国国际贸易法委员会于 ２０ １ ３ 年 ７ 月 １ ８ 日发布的 《贸易法委员会破产法立法指

南》 第四部分 《临近破产期间董事的义务 倡导的方向 ， 更是本文研究指向的 目标 。

二
、 关于澳大利亚相关破产制度的介绍

目前
， 澳大利亚的公司立法和破产立法的相关规定比较完善 。 澳大利亚于 １９９２ 年引进

了董事的破产交易防止义务 ， 作为原英联邦国家 ， 破产交易防止义务与英国的不当交易限制
一脉相承。 但是 ， 澳大利亚于 ２０１７ 年的立法改革中为破产交易防止义务引进了

“

安全港
”

条款 ， 将董事在公司 出现财务困境时及时通过征求重组顾问的咨询或庭外重组等法庭外机

制 ， 采取
“

将公司引 向更好结果的合理措施
”

为法定免责事 由 。 ２０２０ 年 ３ 月 ， 为应对新冠

病毒疫情带来的经济震荡 ， 澳大利亚领先于其他国家颁布了暂时中止破产交易阻止义务等的

立法 。 这一系列立法改革体现着共同的趋势 ： 鼓励董事及时通过庭外重组等合理措施尽力缓

解财务困境和破产危机 ， 将公司引 向更好的结果 ，
而不是强调提出破产申请。

（

一

） 澳大利 亚 的破产交 易 防止义务制度

澳大利亚的公司破产规定在于 《公司法》 （ Ｃｏ ｒｐｏ ｒａｔｉｏｎｓＡｃ ｔ２００ １
） 第 ５ 章 。 《公司法 》

第 ５ 章第 ５ ．７Ｂ 作为清算程序的章节规定了为破产债权人进行的资产 回收和补偿 。 其中第

Ｂ３ 第 ５８８Ｇ 条规定董事的破产交易防止义务 ： 公司处于无力偿债 （
ｉｎｓｏｌｖｅｎｔ

） ， 公司董事

仍令公司继续产生债务 ， 或者因该债务之发生致公司 陷入无力偿债 ， 且行为时公司天力偿

债的状态 已经确定或应当对此抱有合理怀疑时 ， 公司进人清算程序后 ， 董事承担相应责

任 。 董事被判承担赔偿责任的 ， 赔偿金归属 于破产财产并在无担保债权人之间分配 。 破产

交易防止义务 旨在防止公司在濒临破产期间董事仍持续交易 ， 事实上与澳大利亚公司重整

程序的代表 －

自愿管理程序 （ 《公司法 》 第 ５ 章第 ５ ． ３Ａ ） 相辅相成 。 如果董事认为公司

已经无力偿债或者将要无力偿债 ， 就可 以通过决议任命一位管理人 ，
让其接管公司事务

；

否则 ， 董事就可能由于违反公司破产交易防止而承担法律责任 。

澳大利亚 １ ９９２ 年 《公司法修改法 》 （ Ｃｏｒｐｏｒａ ｔｅＬａｗＲｅｆｏｒｍＡｃ ｔ１９９２（ Ｃ ｔｈ
） ） 第

一次确

立了破产交易防止义务 ，

〔
１ １

〕 学界认为这项规定是从英国不当交易限制引进的 。
〔

１
２

〕 ２０ 世纪

〔
１０

〕＜ ｈｔｔ
ｐ
ｓ

：
／ ／ｕｎｃ ｉｔｒａＬ ｕｉＬ ｏｉ

ｇ
／ ｓ ｉｔｅｓ／ ｕｎｃ ｉｔｒａＬ ｕｎ－

ｏｒ
ｇ
／ｆｉｌｅｓ／ｍｅｄｉａ

＿

ｄｏｃｕｍｅｎ ｔｓ／ｕｎｃ ｉｔｒａｌ／ｚｈ／１％

—

ｇ
ｕ ｉｄｅ

＿

ｉｎｓｏｌ
．

ｐ
ａｒ ｔ４ 

＿

ｅｂｏｏｋ
＿

ｃ＊

ｐ
ｄｆ ＞ 。 参见第

一

部分（
背景

）
之 ７。

〔
１ １

〕
澳大利亚 自 ２０ 世纪 ３０ 年代起引进了与破产相关的董事责任制度

，
最早是参照英国法制定 了欺诈性交易及其刑 事

处罚制度 〇Ｓｅｅ Ｎｉａｌｌ Ｃｏｂｕｍ
，

Ｉｎｓｏ ｌｖｅｎｔＴｒａｄ ｉｎ
ｇ ｉｎＡｕｓｔｒａｌｉａ

：ＴｈｅＬｅｇａ ｌＰｒｉｎｃｉ

ｐ
ｌｅ ｓ

，
〗 ！ ！ＣＯＭＰＡＮＹＤＩＲＥＣＴＯＲＳ

＇

ＵＡＢ ＩＬ＂

ＩＴＹＦＯＲＩＮＳＯＬＶＥＮＴ ＴＲＡＤＩＮＧ７３
，
７３ 

—

７４（ ＩａｎＲａｍｓａｙ 
ｅｄ＊

，
ＣＣＨＡｕｓｔｒａｌ ｉａａｎｄ ｔｈｅ Ｃ ｅｎｔｒｅｆｏｒＣｏｒ

ｐ
ｏｒａｔｅＬａｗ ａｎｄＳｅ

－

ｃ ｕｒｉｔｉｅ ｓＲｅ
ｇ
ｕｌａ ｔｉｏｎ

，２０００ ）＜ｈ ｔｔ
ｐ
ｓ

：
／／

ｐ
ａ
ｐ
ｅ ｒｓ， ｓｓｍ． ｃ ｏｍ／ｓｏｌ３／ ｐａｐｅｒｓ ．ｃｆｍ ？ａｂｓｔｒａｃ ｔｅｄ 

＝ ９２４３ １４＞ ．

〔
１ ２

〕ＳｅｅＣｕｒｒｅｎｔＤｅｖｅ ｌｏｐ ｍｅｎｔｓ ｉｎＩｎｔｅ ｒｎａｔ ｉｏｎａｌ ａｎｄＣｏｍ
ｐ
ａｒａｔｉｖｅ Ｃｏ ｒ

ｐ
ｏ ｒａｔ ｅＩｎｓｏｌ ｖｅｎｃ ｙＬａｗ （

Ｃ
） ，ｅｄ ｉ ｔｅｄｂｙ Ｊａｃｏｂ Ｓ． Ｚ ｉｅ

ｇ
ｅｌ

，

３ １ ７

（ ＯｘｆｏｒｄＣ ｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅ ｓｓ
，
１９９４

 ）
．
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８０年代初 ， 澳大利亚的经济状况极为 困难 ， 包括信用 卡信贷便利化 、 高失业率以及利率

波动在 内的经济和社会环境的变化 ， 导致破产案件数量增加 。 澳大利亚法律改革委员会于

１９８ ８ 年发布了 《哈默报告》 ， 该报告的提议导致澳大利亚破产法发生了根本性变革 ， 包括

引入 自愿管理程序以及破产交易 防止条款 。
［

１ ３
〕

《哈默报告》 第七章主要论述了董事责任

和丧失董事资格的事由 ， 以 回应董事应对
“

不负责任的行为特别是影响到公司债权人的

行为承担责任
”

的政策导向 。 该委员会强调 ， 在董事鲁莽决策的情况下 ， 应当追究其个

人责任 ， 以增加债务人的破产财产和提升对无财产担保债权人的分配。
〔￣ 破产交易 防止

义务最终増设在与破产撤销权同
一

位置 （ 《公司法》 第 ５ 章第 ５ ． ７Ｂ ） ， 正是体现了增加无

担保债权人分配的立法 目标 。

从 《公司法 》 ５８８Ｇ 条规定中可以总结出违反破产交易防止义务的构成要件 ， 由清算

人对这些要件承担证明责任 。 第
一

， 破产交易防止义务只适用于董事 ，
而不适用于其他公

司管理人员 。 第二
，
在交易发生时 ， 公司必须是已经处于无力偿债 （

ｉｎｓｏｌｖｅｎｔ
） ，
或者因

该交易而陷于无力偿债事实破产的状态 。
〔

１ ５
〕 第三 ， 在交易发生时 ， 存在合理基础可以怀

疑公司陷于无力偿债或因该交易而将陷人无力偿债 ， 并且董事知悉或应当知悉关于该项怀

疑的合理基础 。

《公司法》 第 ５ ８８Ｈ 条也规定 了关于破产交易防止义务的
一些抗辩事由 ， 如果董事能

够证明这些事由 ， 则可免予责任 。 第一 ， 董事具有合理的理由预期在交易时公司具备偿还

能力 。 第二 ， 董事合理地信赖专业认识 （会计师等 ） 提供的认为公司具有偿付能力 的信

息 。 第三
， 董事 因正当理由而未参加公司经营决策 。 第四 ， 董事已采取所有合理措施避免

债务的发生。

法院若判决董事违反破产交易防止义务 ， 董事将对此承担民事赔偿责任 、 甚至民事惩

罚 （ 《公司法 》 第 ５ ８８Ｇ（
２

） ） 、 刑事责任 （ 《公司法 》 第 ５８８Ｇ（
３

） 条 ） 。 澳大利亚证监

会可以申请法院向董事作 出民事惩罚命令和失格命令 （ 《公司法 》 第 １３ １７ Ｈ 条 、 第 ２０６Ｃ

条 ） 。 在实践中 ， 很少有董事被处以刑事责任 。

〔 １ ６ 〕 民事赔偿责任是最主要的承担责任方

式 。 《公司法》 第 ５ ８８Ｍ 条规定 ， 若董事违反破产交易防止义务 ， 应当对无担保债权人因

该交易而遭受的损失进行赔偿 。 在民事惩罚程序或者刑事责任追究程序 中 ， 法院都也可以

作出民事赔偿的命令 （ 《公司法》 第 ５８８Ｊ 条 ，
５８ ８Ｋ 条 ） 。 清算人具有对董事提起损害赔偿

责任诉讼的原告适格 （ 《公司法 》 ５８８Ｍ（ ２ ） ） 。 赔偿金将归属于破产财产 ，
因损害特定债

权人而产生的赔偿金也归属于破产财产 。
〔

１ ７
〕 在清算人没有提出 申请的情况下 ， 债权人征

〔
１ ３

〕Ａｕ ｓｔｒａｌｉａｎ ＬａｗＲｅ ｆｏｒｍＣ ｏｍｍｉｓｓｉｏｎＧｅｎｅ ｒａ ｌＩｎｓｏｌｖ ｅｎｃ
ｙ Ｉｎｑ

ｕｉｒ
ｙ
Ｒｅ

ｐ
ｏｒｔＮｏ ．４５（

１９８ ８
）（

ｒｅｆｅ ｒｒｅｄ ｔｏａｓ ｔｈｅ ＨａｍｍｅｒＲｅ
ｐ
ｏ ｒｔ

）
．

〔
１ ４

〕Ｍ ｉｃｈａｅ ｌＭｕｒｒａｙ ａｎｄＪａ ｓｏｎＨａ ｒｒｉｓ
，Ｋｅ ａｙ

＇

ｆｅ Ｉｎｓｏ ｌｖｅｎｃｙ ：Ｐｅ ｒｓｏｎａｌａｎｄｃｏ ｒ
ｐ
ｏｒａ ｔｅ ｌａｗ ａｎｄ

ｐ
ｒａｃｔｉｃ ｅ

，
（
ＬａｗｂｏｏｋＣｏ ．

 ，
１ ０ｔｈｅｄｎ

，

２０ １ ８
） ，ｐ

６３７ ．

〔
Ｉ ５

〕
不过 ，公司陷于

“

无力偿债
”

的准确时点往往存在着不确定性 ，
Ｓｅｅｓｕｐ

ｒａｎｏｔｅ１ ４ａ ｔ６３９
；

？ 又亍少

「 才一 又 卜 ７Ｕ取締役〇倒産取引阻止義務ＧＯ ｈＴ ＣＯ考察」 比較法雑誌 ５３ － ２ 号 （
２０ １８

） 。

〔
１ ６ 〕 但最近发生了几宗案件 ，

比如
ＡＳＩＣ

（
２０ 〖５

）Ｆｏｒｍｅｒ Ｋｌｅｅｎｍａｉ ｄｄｉｒｅｃ
ｔ
ｏ ｒ

 ｊ
ａ

ｉ
ｌｅｄ

， １ ５
－

２８３ ＭＲ
，
Ｆｒｉｄａｙ 

２Ｏｃ
ｔ
ｏｂｅ ｒ２０ １５

，＜

ｈ ｔｔ
ｐ 

：／／ａｓ ｉｃ ． ｇｏｖ ．ａｕ／ａｂｏｕｔ
－

ａｓｉｃ／ｍｅｄｉａ
－

ｃｅｎ ｔｒｅ／ ｆｉｎｄ
－

ａ
－

ｍ ｅｄｉａ
－

 ｒｅｌｅａｓｅ／２０ １５
－

 ｒｅ ｌｅａｓｅ ｓ／１５
－

２８３ ｍｒ
－

ｆｏｒｍｅｒ

－

ｋｌｅｅｎ－

ｍａｉｄ
－

ｄｉｒｅｃ ｔｏｒ
－

 ｊ
ａ ｉｌｅｄ／

＞
〇

〔
１ ７

〕
Ｓｅ ｅｓｕ

ｐ
ｒａ ｎｏ ｔｅ １ ３ａｔ ３２０

； 

ｓｕ
ｐ
ｒａ ｎｏ ｔｅ １ ４ａｔ ６３７ ．

１ ０３
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得清算人书面同意 （ 《公司法》 第 ５８８Ｒ条 ） ， 或法院的同意后 （该法第 ５８８Ｔ 条 ） ， 或公

司进入清算程序六个月后清算人不起诉时经三个月 催告后 ，
可 以提起诉讼 （该法第 ５８８Ｓ

条 ） 。 在制度引进过程中 ， 有观点认为 ， 应当赋予个别债权人以起诉和直接接受赔偿金的

权利 。 但是未被采纳 。 澳大利亚法律改革委员会认为 ， 破产程序的 目标是债权人之间公平

受偿 ，
因董事责任而获得的赔偿金不应当仅由有财力提起诉讼的债权人单独享有 。

［
１ ８

１

（
二

） 关于破产 交易 防止义务的 ２０ １７ 年修改
－—

“

安全港
”

条款

根据澳大利亚立法者的制度设计 ， 债务发生的时点 以及公司在该时点是否 已处于无力

偿债的状态是针对破产交易防止义务提出索赔的重要考虑因素 。 然而 ，
无力偿债的时点很

难判断 ， 对董事而言具有极其不确定性 ， 加上董事可 以提出的抗辩事 由有限 ， 业界很早就

指出破产交易防止义务会迫使董事为避免承担个人责任而提出辞职 。
［

１？２００８ 年世界金融

危机发生后 ， 澳大利亚的公司融资贷款难度加大 ， 濒临财务困境的公司整体增长 。 澳大利

亚政府开始担心破产交易防止义务迫使董事在公司 出现经济危机的早期阶段就任命管理人

启动 自愿管理程序而不是尝试债务谈判或庭外重组 。 司法型的外部管理程序成本高 ， 并

且
， 过早的启动会导致企业价值的巨大毁损和第三方终止合同的不利后果 。

〔
２Ｑ

〕 政府的这

种担忧似乎与实践中被判违反破产交易义务的案例少已经无关 。 此外 ， 澳大利亚 《公司

法》 第 １ ８０ 第 （
２

） 条规定了商业判断原则 ， 该条适用于普通法或衡平法上的注意与勤勉

义务 ， 即董事对公司的义务 。 因此 ，
业界对破产交易 防止义务中能否也适用商业判断原而

展开 了讨论。
［
２ １

］

破产交易防义务的修改终于在 ２０ １５ 年澳大利亚迎来近二十五年来大规模的破产法立

法改革时启动 。
２０ １５ 年 １２ 月 ７ 日 ， 澳大利亚政府生产力强化委员会 （

Ｐｒｏｄｕｃｔｉｖ ｉｔｙＣ ｏｍ
？

ｍｉｓｓｉｏｎ ）公布了多年的研究调查成果 《调查报告书》 （
Ｉｎｑｕ ｉｒｙ

Ｒｅｐｏｒｔｏｎ
－

Ｂｕｓ ｉｎｅｓｓＳｅ ｔ

－ ｕｐ ，ＴｒａｎｓｆｅｒａｎｄＣｌｏｓｕｒｅ
＇

）

１＾
。 《调查报告书》 中提出的修改建议是 ： 董事因违反破产交

易防止义务为 由被起诉的 ， 可以 以 自 己任命了重组顾问 （ 与 自愿管理程序的管理人不同 ，

这种任命不产生转移财产管理权和业务执行权的效力 ） ， 制订和研发了公司的重组计划方

案为 由进行抗辩 ，
以获得免责

２０ １７ 年 ９ 月 １ ８ 日 ， 《财政部修改法 （
２０ １７ 年企业激励 ２ 号 ） 》 【

Ｔｒｅ ａｓｕｉｙＬａｗｓＡｍｅｎｄ ？

ｍｅｎｔ（ ２０ １７ＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅＩｎｃｅｎｔ ｉｖｅ ｓＮｏ
．
２

） 】 （ 以下简称
“

２０ １ ７
年修改法

”

正式通过了澳大利

亚联邦议会审议 ， 关于破产交易防止义务的修改部分于次 日 起实施 。
〔
２４

〕 根据 ２０ １７ 年修改

法 ， 澳大利亚 《公司法 》 第 ５ ８８ＧＡ 条引人了
“

安全港
”

条款 ， 当董事被诉违反第 ５８ ８Ｇ

〔
１ ８

〕
Ｓｅｅｓｕｐｒａ ｎｏ ｔｅ１ ３

，ｐａｒａ ２７９
，
３２０ ．

〔
１９

〕
Ｓｅｅ ｓｕ

ｐ
ｒａｎｏ ｔｅ１ ４ａｔ８９８

；Ｅ ｌｌ ｉｏｔｔｖＡＳＩＣ［ ２００４ ］ＶＳＣＡ５４
；１ ０ＶＲ ３６９ －

［
２０

］Ｓｅｅ ｓｕ
ｐ
ｒａ ｎｏ ｔｅ１ ４ａｔ８９８

；ｓｅｅａｌ ｓｏＭｉ ｃｈａｅｌＭｕｒｒａｙ ａｎｄＪ ａｓｏｎＨａ ｒｒｉ ｓ ，Ｋｅ ａｙ

＊

ｓＩｎｓｏｌｖ ｅｎｃ
ｙ ：Ｐｅｒ ｓｏｎａｌ ａｎｄｃｏ ｒ

ｐ
ｏｒａｔｅ  ｌａｗａｎｄ

ｐ
ｒａｃ ｔｉｃｅ ，（ Ｌａｗｂｏｏｋ Ｃｏ．

 ，９ｔｈｅｄｎ
，２０ １６

）ｐ
５６０ ．

〔
２

１
〕Ｐ ｓｕｎｅｌａＨａｎｒａｈａｎ

，ｌ ａｎＲａｍｓａｙ ａｎｄＣｅｏ ｆ Ｓｔ ａ
ｐ

ｌｅｄｏｎ
 ｔＣｏｍｍｅｒｃ ｉａｌＡ

ｐｐ
ｌｉｃａ ｔｉｏｎｓｏｆＣｏｍ

ｐ
ａｎ

ｙ
Ｌａｗｙ

（ ＯＵ Ｐ ，Ｓｏ
ｕ
ｔ
ｈＭｅｌｂｏｕｒｎｅ

 ｔ

２０１ ７ ） ，

ｐ
．

２５ １
．

〔
２２

〕＜ｈ ｔｔ
ｐ ：
／／ｗｗｗ．

ｐ
ｃ ．

ｇ
ｏｖ ．ａｕ／ｉｎ

ｑ
ｕｉｒｉｅ ｓ／ｃｏｍｐｌｅ ｔｅｄ／ｂｕｓｉｎｅｓｓ／ｒｅ

ｐ
ｏｒｔ＞

〇

〔
２３

〕
金春 ： 《澳大利亚破产法立法改革近况》 ，载王欣新主编 ： 《破产法茶座 》 （第

一卷 ）
，
法律出版社 ２０１ ６ 年版 。

〔
２４

〕
ｈｔｔ

ｐ
ｓ


；／／ｗｗｗ．

 ｌｅ
ｇ

ｉｓｌａ ｔｉｏｎ，

ｇｏｖ
．ａｕ／Ｄｅｔａｉ

ｌｓ／Ｃ２０ １７Ａ００ １ １２ ．

１０４
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条规定的破产交易防止义务时 ，

“

安全港
”

条款为董事抗辩提供了如下补充事由 ， 从而免

除其个人责任 （第 ５８８ＧＡ 条 （
１

） ） 。 第一 ， 公司董事在怀疑公司可能处于或已经处于无

力偿债的状态后 ， 即开始采取将公司可能引 向更好结果的
一

项或多项措施 ，
且该可能性的

预测具备合理性 （ 《公司法》 第 ５ ８８ＧＡ条 （
１

）（
ａ

） ） ； 第二 ， 案涉债务在特定期间内 ，

０ ３

由于上述相关措施而直接或间接地发生 （ 《公司 法》 第 ５ ８８ＧＡ 条 （
１

）（
ｂ

） ） 。 如果公司董

事不能定期按时支付职工的工资等 （含年金 ） ， 或不履行税法要求的相关报告义务则公司

董事不得援引
“

安全港
”

条款 （ 《公司法》 第 ５８８ＧＡ 条 （
４

） ） 。

在判断董事的行动方案是否是
“

将公司引 向更好结果的合理措施
”

时 ， 应当考虑如

下 因素 ， 并由董事 自身对其进行证明 ： 该董事是否确切地了解公司的财务状况 ； 该董事是

否采取了适当措施 ， 防止公司高级管理人员或其他职工的不当行为对公司的偿债能力产生

不利影响 ； 该董事是否采取适当措施 ， 确保公司的财务记录符合该类公司的
一

般标准 ； 该

董事是否向具备相关资格的主体处获得建议 ，
以及该主体是否已 获得足够的信息以提供适

当建议 ； 该董事是否正在制定或实施重组计划 ， 以改善公司财务状况 （ 《公 司法 》 第

５ ８８ＧＡ条 （ ２ ） ） 。

从修改过程中的修改建议以及最终立法的内容可知 ，

２０ １７ 年修改法并未将侧重点放

在交易发生的时点或公司有无清偿能力上 ，
而是放在董事是否为扭转财务困境和破产危机

诚实且勤勉地履行了义务 ， 即 ， 是否采取了
“

将公司 引 向更好结果的 、 具备合理性的措

施
”

。 该措施应当具备合理性 ，
但不要求确实带来了扭转财务的结果 。 《解释备忘录 》 明

确指 出
，
引人

“

安全港
”

条款的 目的在于促进公司董事尝试庭外重组等法庭外机制尽力

缓解财务困境和破产危机 ， 从而取得相 比于立即任命自愿管理人或清算人更好的结果 。
〔
２６

〕

引进安全港条款后 ， 公司董事就需要更好地监督公司的财务状况 ， 及时以咨询重组顾问或

债务谈判 、 庭外重组等方式尽力缓解财务困境 ， 或在这些预期无法达到这
一

目 的的情况

下 ， 申请破产程序 。
〔
２７

〕

（
三

） 新冠肺炎疫情期 间破产交 易防止义务的 中止

２０２０ 年 ３ 月 ２３ 日
，
澳大利亚联邦议会通过和实施了 《新冠肺炎疫情经济性应对综合

法 （
２〇２〇

） 》 （ Ｃｏｒｏｎａｖ ｉｒｕｓＥｃｏｎｏｍ ｉｃＲｅ ｓｐｏｎｓｅＰａｃｋａｇｅＯｍｎｉｂｕｓＡｃｔ２〇２〇 ） 。
〔
２８

〕 该法律由 附

件 １ 至附件 １６ 构成 ， 其中附件 １２
“

为濒临财务困境的个人和企业提供的临时救济
”

规定

了三项内容 ： 关于财务困境个人的修改 、 关于财务困境企业的修改以及对董事的破产交易

防止义务的暂时中止的规定 。 这些规定 旨在为受此次疫情影响而濒临破产的众多个人和企

业提供
一

整套
“

安全网
”

（
ｓａｆｅｔｙｎｅｔ ） 措施 ， 包括在一定条件下对企业暂时中止适用司法

型的 自愿管理程序和清算程序 ，
以帮助企业在疫情期间能够维续经营 ； 个人则适用能够帮

〔
２ ５

〕
关于

“

特定期 间
”

的判断 ，参见澳大利亚 《公司法 》第 ５ ８ ８ＧＡ 条 （
１

）

（
ｂ

） （
ｉ
）
－

（
ｉ ｖ

） ） 。

〔
２ ６

〕
Ｓｅｅ Ｅｘ

ｐ
ｌａｎａｔｏｒ

ｙ
Ｍｅｍｏｒａｎｄａ ，ＴｒｅａｓｕｒｙＬａｗｓＡｍｅｎｄｍｅｎｔ（ ２０ １ ７ Ｅｎｔｅ ｒｐｒｉ ｓｅ Ｉｎｃｅ ｎ ｔｉｖｅ ｓＮｏ ．

２ ）Ｂ ｉｌｌ ２０１７
， ａｔ ［

１ ． １６
］

． （＜ ｈ
ｔ
－

ｔ

ｐ
ｓ

：
／／ｗｗｗ ． ｌｅｇｉｓ ｌ ａｔｉｏｎ，

ｇｏｖ
．ａｕ／Ｄｅ ｔａｉｌｓ／ Ｃ２０１ ７Ｂ００ １００／Ｅｘ

ｐ
ｌ ａｎａｔｏｒｙ％２０Ｍｅｍｏ ｒａｎｄｕｍ／Ｔｅ ｘｔ＞ ）

．

〔
２７

〕
Ｓｅｅ ｓｕｐｒａｎｏｔｅ ２６ａｔ ［

１ ．１ ６
］

．

〔
２８

〕
ｈ ｔｔｐｓ

：
／／ｗｗｗ． ｌ ｅ

ｇ
ｉｓｌａ ｔｉｏｎ，

ｇ
ｏｖ ．ａｕ／Ｄｅ ｔａｉ ｌｓ／Ｃ２０２０Ｂ０００３６ ．

１ ０５
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助其避免破产的相关措施

关于破产交易防止义务的暂时中止是本次立法应对中的
一

项焦点 。
〔
３ Ｑ

〕 具体而言 ， 澳

大利亚 《公司法》 增设了第 ５８８ＧＡＡＡ 条
“

应对新冠肺炎疫情的临时救济
”

。 该条规定 ，

当公司债务的产生符合以下情况时 ， 《公司法》 第 ５８８Ｇ 条规定的破产交易防止义务不予

适用 。 即 ， （
ａ

） 该项债务发生于公司正常经营过程中 ；
且 （

ｂ
） 该项债务发生于新增 的第

５８８ＧＡＡＡ 条生效之 日 起 ６ 个月 内 ， 或在为实现该条 目 的的相关规则规定的更长期间 内 ；

且 （ ｃ ） 该项债务发生于此次新
“

安全港
”

条款适用期 限内 ， 在指定管理人或清算人之

前 。 换言之 ， 自 ２０２０ 年 ３ 月 ２５ 日 起的 ６ 个月 内 ， 当其债务系 因正常经营而发生时 ，

〔
３ １

〕

董事就将适用新的
“

安全港
”

条款 ， 以豁免破产交易防止义务的责任 。 根据该条 （
ｂ

） 款

（
ｉ ｉ

） 项 ， 新的
“

安全港
”

条款在 ６ 个月 期间后仍有被延长的可能性 ， 为可能 出现的新问

题而留下 了采取适当措施的空间 。 破产交易防止义务的暂时中止不适用于不诚实或欺诈性

负债的情形 Ｊ
３ ２

］

破产交易防止义务的暂时中止立法反映出 ， 澳大利亚政府担心如果公司董事在疫情期

间继续进行破产交易 ， 他们将因破产交易防止条款下对公司债务承担个人责任的威胁而过

早地 申请司法型的外部管理程序 。 本次立法应对的主要 目的在于促使企业与债权人共同面

对疫情困境 ， 分担损失 ， 并通过咨询重组顾问 、 债务谈判或庭外重组等机制尽力缓解解决

财务 困境和破产债务危机 ， 特别是关于破产交易防止义务的新
“

安全港
”

条款扩大了董

事的免责范围 ， 而
“

安全港
”

条款的 目 的原本就在于促进企业积极采取法庭外机制 。

三、 我国的制度建构

（

一

） 破产企业董事对债权人责任的破产法规制

确立企业濒临破产期间董事的义务和破产企业董事对债权人的责任追究机制的主要

目的在于追 回因董事行为而造成的价值损失 的
一

部分 ， 增加破产财产 ， 这实际上是基

于对无担保债权人利益保护 的考虑 。 我 国破产实践中不乏存在在公司 陷入财务困境或

陷入破产状态的情况下 ， 为 了 内部人和关联债权人的利益而转移公司 资产 ， 进行公 司

〔
２９ 〕ＥＸＰＬＡＮ ＡＴＯＲＹＭＥＭＯＲＡＮＤＵＭ

ｔｏＣｏｒｏｎａｖｉｒｕｓＥｃｏ ｎｏｍｉ ｃＲｅｓ
ｐ
ｏｎｓｅＰａｃｋａ

ｇ
ｅＯｍｎｉ

ｂｕｓＡｃｔ
２０２０

，

ｐ
ａｒａ．１２ ．

２
，

ｈ
ｔｔ
ｐ
ｓ

：
／／

ｗｗｗ． ｌｅ
ｇ

ｉｓｌａ
ｔ

ｉｏｎ ，

ｇ
ｏｖ ．ａｕ／Ｄｅ

ｔ
ａ

ｉ
ｌｓ／Ｃ２０２０Ｂ０００ ３６／Ｅｘ

ｐ
ｌａｎａ ｔ

ｏｒｙ
％２０Ｍｅｍｏｒａｎｄｕｍ／ＴｅｘＬ

〔 ３０ 〕 英国于 ２０２０ 年 ３ 月 ２８ 日 也采取了暂时中止不当交易限制的措施 ，采用相对严格的破产申请义务的德国也于 ２０２０

年 ３ 月 ２７ 日 通过了包含暂时 中止破产 申 请义 务 的法律 。
Ｓｅｅ ＩＮＳＯＬＩＮＴＥＲＮＡＴＩＯＮＡＬ

，
ＷＯＲＬＤＢＡＮＫＧＲＯＵＰ

ＧＬＯＢＡＬ ＧＵＩＤＥ
：ＭＥＡＳＵ ＲＥＳＡＤＯＰＴＥＤＴＯＳＵＰＰＯＲＴＤＩＳＴＲＥＳＳＥＤＢＵＳＩＮＥＳＳＥＳＴＨＲＯＵＧＨ ＴＨＥＣＯＶＩＤ

－

１ ９ＣＲＩ？

Ｓ ＩＳ
，Ａｐｒｉｌ ２０２０

；
ＡｕｒｅＵｏ Ｇｕｒｒｅａ 

－

Ｍａ ｒｔｉ ｎｅｚ
，
ＩＮＳＯＬ ＩＮＴＥＲＮＡＴＩＯＮＡＬ

，
ＷＯＲＬＤＢＡＮＫＧＲＯＵＰＧＬＯＢＡＬ ＧＵＩＤＥ ：Ｃ

ｏｒ？

ｐ
ｏｒａ ｔｅＩｎｓｏ ｌｖｅｎｃ

ｙ ：Ｒｅｓ
ｐ
ｏｎｓｅ ｓ ｉｎＴ ｉｍｅｓ ｏｆＣｏｖｉ ｄ

－

１９ ．

〔 ３ １
〕ＥＸＰＬＡＮＡＴＯＲＹＭＥＭＯＲＡＮＤＵＭｔｏ Ｃｏｒｏ ｎａｖｉ ｒｕｓＥｃ ｏｎ ｏｍ ｉｃＲｅ ｓｐｏｎｓｅＰａｃｋａｇｅ Ｏｍｎ ｉｂｕｓＡｃ ｔ２０ ２０

， ｐ
ａｒａ． １ ２ ． ２＜ｈ

ｔｔｐｓ
：

／／

ｗｗｗ．ｌｅ
ｇ

ｉｓｌａ ｔｉ ｏｎ ，

ｇ
ｏ ｖ． ａｕ／Ｄｅｔａｉｌｓ／Ｃ２０２０ Ｂ０００３６／Ｅｘ

ｐ
ｌａｎａ ｔｏｒ

ｙ
％ ２０Ｍｅｍｏｒａｎｄｕｍ／Ｔｅｘｔ ＞ ．

〔
３ ２

〕Ａｕｓｔｒａ ｌｉａｎＧｏｖ ｅｒｎｍｅ ｎｔ
，

＂

ＦＡＣＴＳＨＥＥＴＥｃｏｎｏｍ ｉｃ ｒｅｓ
ｐ
ｏｎｓｅ ｔｏｔｈｅＣｏｒｏｎａｖｉｒｕ ｓ

：Ｔｅｍｐｏｒａｒｙ ｒｅｌｉ ｅｆ ｆｏｒｆｉｎａｎｃ ｉａｌｌ ｙ
ｄ ｉｓｔｒｅｓｓｅｄ

ｂｕｓ ｉｎｅｓｓｅｓ
＇

＜ｈｔｔ
ｐ ：
／／ｗｗｗ． ｉｎｓｏ ｌｖｅｎｃ ｙｒｅｓｏｕｒｃｅｓ． ｃｏｍ．ａｕ／Ｐａ

ｐ
ｅｒｓ／Ｔｒｅａｓｕｒｙ 

—

Ｆａｃ ｔ
＿

ｓｈｅｅ ｔ
—

Ｐｒｏｖｉｄｉｎ
ｇ＿

ｔｅｍ
ｐ
ｏｒａｒ

ｙ＿
ｒｅｌ ｉｅ ｆ

＿

ｆｏｒ
＿

ｆｉｎａｎｃｉ ａｌｌｙ＿ｄｉｓｔｒｅｓ ｓｅｄ
＿

ｂｕｓｉｎｅｓｓｅｓ
－
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ｐ
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空壳化运营或放任公司 亏损导致极低的债权清偿率的现象 。 破产企业董事对债权人责

任机制 ， 尤其是民事赔偿责任制度的建构 ， 对扩充维护债权人利益的制度选择具有重

要意义。 建立行之有效 的破产企业董事对债权人责任机制 ， 更有助于产生对董事有所

控制和约束的效果 ， 防范其滥用特殊地位做出 不负责任的作为／不作为或采取风险过大

的行动 ，
而是督促其及时地采取缓解财务困境和破产危机的措施 ， 从而防止公司财产

的持续减损和债权人的利益受损 。
［
３３

］

关于此类企业董事对债权人责任问题是 由破产法来调整还是由公司法来调整存在不同

的立法 。 但是 ， 明确了破产企业董事对债权人责任的制度建构的 目的之后 ， 同时 ， 鉴于被

追究的董事行为发生在企业陷人破产状态或将要陷人破产状态的这
一事实 ， 笔者认为 ， 在

我国 ， 破产企业董事对债权人责任机制应当作为破产法上的调整事项 ， 在追究责任机制方

面也须综合考虑我国企业破产法对债权人保护的的规则和理念来加以确定 。

（
二

） 企业濒临破产期间董事的 义＾——从破产 申请向债务谈判或庭外重组等法庭外

机制

接下来需要明确的问题是 ， 破产企业董事对债权人承担责任的依据何在 。 债权人与公

司订立契约 ， 债权人与董事之间并没有直接的契约上的权利义务关系 。

这
一

问题与企业濒临破产期间董事的义务内涵紧密相关 。 应当确立 ， 企业瀕临破产期

间的董事的义务是及时采取合理措施 ，
比如咨询重组顾问 、 债务谈判或庭外重组等法庭外

机制 ， 尽力缓解财务困境和破产危机 ， 以免企业财产的持续性减损 ，
而不在于破产申请本

身或不当交易 、 破产交易的限制本身 。
〔
３４

〕 ２０ １ ３ 年 《贸易法委员会破产法立法指南》 第四

部分 《 临近破产期间董事的义务》 也提出建议 ，
各 国法律应当 明确董事负有消除公司破

产状态或尽力缓解破产状态的义务Ｐ
５

３ 在我 国 ， 破产案件受理难尚未得到真正解决 ，

直接或间接赋予董事破产申请义务尚缺乏可行性 。 并且 ， 最高人民法院在近几年颁布的
一

系列新规中均鼓励通过庭外调解 、 庭外重组等方式化解债务危机 ， 拯救企业 。
［
３７

］２０２０ 年

５ 月 １５ 日 ， 最高人民法院颁布 《关于依法妥善审理涉新冠肺炎疫情 民事案件若干问题的

指导意见 （
二

） 》 ， 对疫情期间涉及的破产案件的审理提出 了应对措施 。 其中第 １７ 条规

定 ： 企业受疫情或者疫情防控措施影响不能清偿到期债务 ，
债权人提出破产申请的 ， 人民

〔
３３

〕
在我 国民营企业破产 的案件中 ，经营者往往为债权人提供了个人保证 （参见金春 ： 《个人破产立 法与 企业经营者

保证责 任》 ， 载 《南大法学 》
２０２０ 年第 ２ 期 ） ， 因此尚不透明破产企业董事对债权人的责任制 度是否实际上能够

提升对债权人的分配 ，但这
一

事实并不影响此类责任制 度建构 的必要性 。

〔
３４

〕 尊重企业利用法庭外机制 的意愿和权利也是 日 本立法者很早就废除董事破产申请义务的重要理由之一
（ 日 本旧商

法和 民法中有关董事破产申请义务的规定早在于 １９３８ 年 ，
２００ ８ 年 的立法改革 中被删 除

）
。 现行 日 本 《公司法》第

４２９ 条 中有关董事对第三人责任制度也不包含破产 申请义务 。 参见田 中亘 「会社法 Ｊ（第二版 ） 『東京大学 出版会 ？

２０ １ ８
Ｊ
３６１ 頁

；陈景善 ： 《论董事对第三人责任 的认定与适用 中的 问题点——以 日本法规定 为 中心 》 ，
载《 比较法研

究 》
２０ １ ３ 年第 ５ 期 。

〔
３５

〕 参见前注 〔
１０

〕
的建议 ２５５

－

２５６ 部分 。

〔
３６

〕 参见贺丹 ： 《企业集团破产 ： 问题 、规则 与选择》 ， 中国法制出版社 ２０１ ９ 年版 ，第 １ ７４ 页以下 。

〔
３７

〕 最高人民法院 《全国法 院破产审判工作会议纪要》 （
２０ １８

）第 ２２ 条 、 国家发展改革委及最高人民法院等十 三部委

《加快完善市场主体退 出制度改革方案 》 （
２０ １９）第四 （

一

）部分 、最高人民法院 《全国法院 民商事审判工作会议纪

要 》 （
２０ １９ ）第 １ １ ５ 条。

１０７
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法院应当积极引导债务人与债权人进行协商 ， 通过采取分期付款 、 延长债务履行期限 、 变

更合 同价款等方式消除破产 申请原因 ， 或者引导债务人通过庭外调解 、 庭外重组 、 预重整

等方式化解债务危机
， 实现对企业尽早挽救 。

（
三

） 解释论——董事对公司 的 勤勉义务

企业濒临破产期间董事义务的变化和发展 ， 对探究我 国破产法上企业董事对债权人责

任的依据具有重要影响 。 根据我 国公司法理论和司法实践 ，

〔
３ ８

〕 董事作为公司 的代理人和

受托人 ， 与公司之间存在委托合同关系 （ 《 民法典》 第 ９ １９ 条以下 ） 。 我国 《公司法》 虽

规定了董事对公司的勤勉义务 （ 《公司法 》 第 １４７ 条 ，

１４８ 条 ） ， 但因过于原则 ， 亟需解

释论予 以弥补 。
〔
３ ９ 〕
一

般意义下 ， 董事 申请破产会影响股东的利益 ， 因而破产 申请不属于

董事对公司 的勤勉义务 （破产申请是董事的权利但难以构成义务 ）
。 但是 ， 当公司瀕临破

产时 ， 董事应当及时通过咨询重组顾问 、 债务谈判或庭外重组等法庭外机制 ， 采取
“

将

公司 引 向更好结果的 、 具备合理性的措施
”

， 尽力缓解财务 困境和破产危机 ， 防止企业财

产的持续性贬损 ，
而这应 当属于董事对公司的勤勉义务范畴之内 。 公司陷人破产状态或将

要陷入破产状态后 ， 董事如不采取上述任何措施放任公司财务状况恶化 ， 导致公司财产继

续贬值 （从而致使债权人受损 害 ） 而引 起公司启 动破产的 ， 董事有故意或重大过失时 ，

对公司承担赔偿责任 （ 《公司法 》 第 １４９ 条 ） 。
〔则 企业启动破产程序后 ， 《企业破产法》

第 １２５ 条将为当前的司法实践提供实定法依据 。 因为 ， 根据立法者的本意 ， 本条可以解释

为涵盖企业濒临破产期间董事行为所造成的损失 此时 ， 作为破产财产相关的衍生诉

讼 ， 管理人有权向董事等责任人员提起赔偿责任诉讼 （ 参见 《企业破产法 》 第 ２０ 条 、
２ １

条 ） 。 在破产程序启动前 ， 债权人可 以代为行使公司对董事的损害赔偿请求权 （ 《民法典》

第 ５ ３５ 条 ） ， 但破产程序
一旦启 动 ， 债权人实施的诉讼程序 中止 （ 《企业破产法 》 第 ２０

条 ） ， 诉讼实施权 由管理人接管 。

综上 ， 在解释论上 ， 董事对公司义务与责任的制度框架 ， 为当前司法实践中追究破产

企业董事的责任并最终实现对债权人损害赔偿提供了实定法依据 。

（ 四 ） 立法论——破产 法上董事对债权人责任的特别规定

理论上 ， 债权人可以分为两大类 ： 公司陷人破产状态前的债权人 ， 以及公司陷入破产

状态后 ， 董事为持续经营明 知无法偿还而与其交易 （进行借贷 、 购买商品 ） 的交易债权

人 。 后者也称为新债权人 ， 围绕新债权人对董事的损害赔偿权 ，
各国立法与实践存在较大

的差异 。 在德国的判例法上 ， 新债权人可以独立地对董事提起侵权损害赔偿之诉 ， 赔偿范

〔
３８

〕 《公司法》第 １４６ 条第 ２ 款使用了
“

公司……选举 、委派董事 、监事或聘任 高级管理人员
”

的表述 ，委派和聘任具有

委任 、委托之意 ，侧面表明了二者之间的法律关系 。 参见王军
，
《中国公司法》 （第二版 ） ，高等教育 出版社 ，

２０ １ ７ 年 ，

第 ３６５ 页 。 另外 ，参见《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 （ 五 ） 》 （
法释 〔

２０１ ９
〕
７

号
） 第 ３ 条 。

［
３ ９

〕
李建伟 ： 《公司法学》 （第 四版 ） ，中国人民大学出版社 ２０ １ ８ 年版

，
第 ３６８ 页 。

〔
４０

〕 关于勤勉义务的主观要件 ， 参见前注 〔３９ 〕 ，第 ３６７ 页 。

［
４１

） 同前注 〔 ６ ］ ，第 ３４９ 页 。
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围为其信赖利益损失 ， 赔偿金归属于新债权人 。
〔
４２

］ 澳大利亚的破产交易防止义务则强调

破产财产的增殖 ， 对新旧债权人不加以区别对待 。

如果强调新债权人的损失属于债权人的直接损失 （ 即公司财产不贬损反而受益 ， 因

而无损失 ） ， 债权人在破产启动前后均拥有对董事的独立的损 害赔偿请求权 。 但是 ， 企业

濒临破产期间 因董事未采取合理措施导致企业启动破产的情形下 ，
债权债务关系往往错综

复杂 ， 既有债权人的直接损失又有公司 的损失 ， 新 、 旧债权人的区分难以实现 。 进
一

步 ，

如果认可这种
“

区分
”

， 就意味着个案中 只能凭借债权人的主张予 以定性 。
〔
４３

〕 企业启动

破产程序后 ， 如果允许众多的债权人对董事实施个别追偿 ， 势必也阻碍破产程序的进程和

目标 。 权衡利弊 ， 当债务人陷入破产状态时 ， 破产程序的集体清偿利益高于债权人个人利

益的立法价值取 向更为值得肯定 。 此外 ， 我国企业破产实践对人身损害类侵权债权给予了

优先保护 ， 但通常不对财产类侵权损害赔偿作特别优待 。

鉴于此 ， 从立法论角度 ， 我国未来 《企业破产法 》 修订时 ， 应就破产企业董事对债

权人直接承担的特殊侵权责任作出明确规定 ， 以全部涵盖新旧债权人遭受的损失 ， 根本性

解决这
一

问题 。 具体而言 ， 当企业法人不能清偿到期债务 ， 并且资产不足以清偿全部债务

或者明显缺乏清偿能力 ， 董事 （ 以及监事 、 高级管理人员 ） 违反法律 、 行政法规或者公

司章程的规定执行公司职务给债权人造成损失 ， 董事有恶意或重大过失 的 ， 应当承担赔偿

责任 。
〔
４５

〕 但是 ， 为保护董事的正常行为和商业判断 ， 解除其后顾之忧 ，
还应就免责事由

设置特别规定 。 尤其是通过咨询重组顾问 、 债务谈判或庭外重组等法庭外机制尽力缓解财

务困境和破产危机 ， 采取
“

将公司引 向更好结果的 、 具备合理性的措施
”

， 可以作为法定

免责事由 。 最后 ， 明确规定由管理人代表所有债权人向董事提起损害赔偿诉讼 ， 并将赔偿

金纳人破产财产Ｊ
４６

〕 此外 ， 考虑到在这一立法规定下债权人对董事的损害赔偿请求权原

本是基于特殊侵权行为责任的固有权利 ， 同时也为使追究制度更具实效性 ， 在管理人不提

起诉讼等特定情形下 ，
还应当赋予个别债权人代表全体债权人起诉的权利 。

（ 责任编辑 ： 李 国 慧 ）

〔
４２

〕 许德风 ： 《破产法论 ：
解释与功能比较的视角 》 ，北京大学 出版社 ２０ １ ５ 年版 ，第 １ １

６ 页 。

〔
４３

〕 参见 日 本破产法学界的有力说 ，
谷口安平 「 倒産企業０ 経営者刃責任 」 （鈴木忠

一

＝ 三 ＾月 章監修 ？ 新実務民事訴

訟講座 （ １３ ） ，２５３ 頁 ；佐藤鉄男 『 取締役倒産責任論 』 （信山社 ？

１ ９９ １ 年 ） ， ２７ 頁 ， ２２１ 頁 。

〔
４４

〕 例如 ， 《全国法院破产审判工作会议纪要 》第 ２８ 条规定 ，
对于法律没有 明确规定清偿顺序的债权 ，人民法院可 以按

照人身损害赔偿债权优先于财产性债权 、私法债权优先于公法债权 、补偿性债权优先于惩罚性债权的原则合理确

定清偿顺序 。 因债务人侵权行为造成的人身损害赔偿 ，可以参照《企业破产法》第 １ １ ３ 条第 １ 款第 １ 项规定的顺序

清偿 ，但其中涉及 的惩罚性赔偿除外 。

〔
４５

〕 剥夺企业董事资格的制裁 （参见 《企业破产法》第 １２５ 条第 ２ 款 ） ， 可以与 民事赔偿并行采用或单独采用 。

〔
４６

〕
不同于破产财产相关的衍生诉讼 ，

此时管理人的诉讼实施权更类似于环境公益诉讼或消费者诉讼中特殊团体的当

事人适格 。
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