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新 《公司法》下违反忠实义务行为的识别规则释论

钱 程*

内容提要:新 《公司法》针对忠实义务的规制,区分了绝对禁止行为和相对禁止行为。如何通过

既有规范解释义务违反行为的识别规则,这一问题构成理论通说和司法实践的争议核心。司法实

践扩张相对禁止行为范围的做法具有合理性,“报告+同意”程序所体现出的公司自治呈现出更

高的经济效率,应作为解释现行法的价值立场。为将价值立场融入现行法体系,应以新 《公司

法》第180条第1款协调忠实义务规范群,将 “利益冲突”和 “牟取不正当利益”分别作为相对

禁止行为和绝对禁止行为的核心内涵;同时,第180条第1款构成两种行为的核心识别条款,具

体条款作为识别两种行为的特殊依据,从解释论上扩张相对禁止行为的范畴。 “不正当利益”应

当主要由法律规范界定,并以实体与程序双重标准评价不正当性,形成贯穿公司法、证券法和破

产法等多制度的体系。“利益冲突”则应当以董监高个人利益与其职责义务相冲突为内核,并以

理性人判断标准作为边界。

关键词:忠实义务 相对禁止 绝对禁止 利益冲突 不正当利益

一、问题的提出

2023年修订的 《中华人民共和国公司法》(以下简称新 《公司法》)完善了董事、监事和高

级管理人员 (以下简称董监高)忠实义务规范,不仅明确了忠实义务的基本内涵,同时将董监高

违反忠实义务的行为分为 “相对禁止”和 “绝对禁止”两种类型,并分别加以规制。具体而言,

董监高向董事会或股东会报告其 “相对禁止行为”,并经董事会或股东会决议通过,该行为的违

法性就被消除,不构成对忠实义务的违反;而 “绝对禁止行为”则意味着董监高的行为不能通过
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“报告+同意”程序而受豁免,其必须承担新 《公司法》第186条、第188条等法条上的不利后

果。通说认为,新 《公司法》第181条所列举的系绝对禁止行为,而第182条至第184条所列举

的行为可能存在商业合理性,因而属于相对禁止行为。〔1〕相较而言,《公司法》(2018年修正)

第148条将绝对禁止行为和相对禁止行为规定于同一条项下,并未如此清晰地进行划分。

然而,司法实践在识别违反忠实义务的行为类型时,与理论通说存在解释适用上的冲突。首

先,已列举的绝对禁止行为被识别为相对禁止行为。例如,部分法院认可以个人名义存储公司资

金行为的效力,该行为不导致个人的义务违反,〔2〕即便该行为被第181条第2项所禁止。其次,

未明确列举的义务违反行为亦被分类为相对禁止行为。例如,部分法院认为高级管理人员 (以下

简称高管)促成其关联方与公司交易,且未履行披露和报告义务,构成对忠实义务的违反;〔3〕

部分法院则指出,公司高管设立海外子公司的自利目的并未如实披露,违反其忠实义务。〔4〕上

述行为并未在新 《公司法》中明确列举,似乎应适用第181条,但法院却将其视作相对禁止行为

而处理。显然,以上冲突涉及对新 《公司法》条文的解释和适用。尤其是在新 《公司法》第180
条引入一般条款 〔5〕的情况下,新 《公司法》第180条至第184条应当如何解释适用,以确立违

反忠实义务的行为识别规则,这一问题值得思考。该核心问题可进一步解构为三项子问题:(1)

在价值立场层面,忠实义务规范群的解释应当秉持何种理念,以符合新 《公司法》的立法精神;

(2)在体系关联层面,忠实义务规范群应当如何协调或解释,为违反忠实义务的行为识别规则提

供规范依据;(3)在具体适用层面,违反忠实义务的行为识别规则应当如何展开,如何理解各项

构成要件,以尽量提高法律适用的稳定性。

二、价值立场:相对禁止行为的范围扩张

从司法争议来看,忠实义务规范的适用分歧存在于法律解释层面。但挖掘其中深层原因,解

释者在开展解释工作时必然存在价值立场,〔6〕解释分歧实际表现为价值取向上的差异。因此,

在具体解释现行规范前,必须首先确立适当的价值立场。

(一)解释分歧隐含的价值选择

新 《公司法》下违反忠实义务的行为如何识别,目前至少存在两种解释观点。通说认为,新

《公司法》第182条至第184条规定的行为属于相对禁止行为,而第181条所列举的诸项行为属

于绝对禁止行为;第181条第6项作为兜底条款,还包含了剩余义务违反行为,这些同样属于绝

·94·

〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕
〔5〕
〔6〕

参见王瑞贺主编:《中华人民共和国公司法释义》,法律出版社2024年版,第254页;周友苏:《中国公司法论》,法

律出版社2024年版,第503页。
参见广东省广州市天河区人民法院 (2018)粤0106民初26177号民事判决书;广东省广州市白云区人民法院

(2018)粤0111民初136号民事判决书。
参见上海市第一中级人民法院 (2010)沪一中民四 (商)终字第1684号民事判决书。由于 《公司法》 (2005年修

订)第149条并未规定间接自我交易的情形,该法院以公序良俗原则为依据,认定间接自我交易行为构成相对禁止行为。
参见江苏省无锡市中级人民法院 (2016)苏02民终2132号民事判决书。
参见杨峰:《商法一般条款的类型化适用》,载 《中国社会科学》2022年第2期。
参见郑永流:《欧陆法律方法的方向性进程》,载 《清华法学》2018年第2期。
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对禁止行为。〔7〕概言之,通说形成了 “相对禁止范围有限,绝对禁止体系开放”的解释方案。

与之对立,部分司法实践观点则是从已列举的绝对禁止行为中解释出相对禁止行为的存在,对未

列举的义务违反行为适用相对禁止手段,形成了 “相对禁止行为为主”的解释方案。上述观点在

价值层面的分歧实际上在于如何配置绝对禁止手段和相对禁止手段,以实现对董监高的最佳规

制,因为行为类型通过对应的规制手段而反映,不同规制手段才具有比较的可行性与必要性。因

此,应当将分析视角转换到违反忠实义务行为的规制手段,讨论其各自蕴含的价值取向。

从规制力度看,绝对禁止手段具有较为明显的强制性色彩,立法者直接通过法律规范预先地

设置了应受绝对禁止的行为类型。相反,相对禁止手段具有强烈的自治性色彩,公司有权评估并

决定其自身利益状况,以及董监高的行为是否在其容许范围内。自然地,以上两种解释方案也呈

现出偏向强制和自治、安全与灵活的不同取向。然而,这些取向难以直接衡量,需要放在统一的

维度下展开比较。目前,忠实义务最为主流的分析维度是经济效率,即关注其对降低代理成本的

效用,〔8〕其重要性可以从忠实义务在公司法发展中的演化得到证明。〔9〕因此,衡量不同手段

的整体效率可能是更为合适的比较方法。

绝对禁止手段在降低代理成本方面具有一定优势。其一在于极大的确定性,因为绝对禁止行

为的法律规范语言表述极为刚性。这能在一定程度上降低裁判者的审查成本,因为其几乎未赋予

裁判者任何的自由裁量空间。〔10〕该优势也带来绝对禁止手段的另一项功能,即威慑功能:一旦

法律规定的行为发生,行为人就会被确定为违反义务,法律规定的不利后果将自动产生,从而减

少董监高的套利空间,削弱董监高违反忠实义务的诱因。〔11〕但过于严苛的后果也会限制董监高

的行为自由,阻止其开展实际上有利于公司的活动。一方面,公司可能无法通过自我交易获得融

资,也难以借用个人账户便利资金使用,这可能会限制公司的融资或经营效率;另一方面,法定

限制将迫使投资者替代地完成相应商业活动,从而提高公司的被代理人成本。〔12〕对此,相对禁

止手段能够缓和绝对禁止手段的严苛性,允许公司自行决定是否允许董监高实施行为,以此降低

被代理人成本。这也被视为弘扬企业家精神的更优措施。〔13〕同时,相对禁止手段通常要求无利

害关系的股东会或董事会决议批准,这在降低代理成本方面也具有较为良好的效果。当然,相对
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参见王琦:《董事忠实义务规范体系的再审视》,载 《西南政法大学学报》2024年第3期;杨继:《公司董事 “注意

义务”与 “忠实义务”辨》,载 《比较法研究》2003年第3期。除此之外,大量观点认为未经列举的违反忠实义务的行为应当

纳入新 《公司法》第181条第6项,间接地支持了绝对禁止行为的开放性和主要性。参见王瑞贺主编:《中华人民共和国公司法

释义》,法律出版社2024年版,第256页;赵旭东:《新公司法条文释解》,法律出版社2024年版,第393页。

SeeReinierH.Kraakmanetal.,TheAnatomyofCorporateLaw-AComparativeandFunctionalApproach,Oxford
UniversityPress,2017,p.35.

有研究指出,公司法上的忠实义务起源于信托法,但公司和信托的内在结构与制度环境存在差别,这导致成本和收

益的平衡转向了对公司而言更灵活的规则。SeeEdwardRock& MichaelWachter,DangerousLiaisons:CorporateLaw,Trust
LawandInterdoctrinalLegalTransplants,96NorthwesternUniversityLawReview651,670 (2002).

SeeYifatNaftaliBenZion,MovingAlongtheContinuumofLoyaltyFromaStandardTowardsRules,35Canadian
JournalofLaw&Jurisprudence187,189 (2022).

SeeLucaEnriques,TheLawonCompanyDirectors􀆳Self-Dealing:AComparativeAnalysis,2Internationaland
ComparativeCorporateLawJournal297,300 301 (2000).

“被代理人成本”是指投资者行使控制权所需付出的能力成本和冲突成本。参见 〔美〕佐哈·戈申、理查德·斯奎

尔:《被代理人成本:公司法与公司治理的新理论 (上)》,林少伟、许瀛彪译,载 《交大法学》2017年第2期。
参见傅穹:《公司利益范式下的董事义务改革》,载 《中国法学》2022年第6期。
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禁止手段自身也存在风险,尤其是公司对披露和决议的监督有效性问题,〔14〕可能使公司利益受

损害的概率提高。

从域外规制思路的变化来看,忠实义务规制的宽松化似乎是更为主流的趋势。例如,在过去

数十年间,美国对自我交易的总体态度从绝对禁止转向相对禁止,又从相对禁止转向简单的损害

赔偿;〔15〕英国在历经对董事贷款的长期禁止后,于 《2006年公司法》放松了对董事贷款的规

制,允许股东大会批准董事贷款。〔16〕此种变化可以推得,绝对禁止手段在规制大多数利益冲突

行为时,其整体效率并未优于相对禁止手段。〔17〕相反,绝对禁止导致的机会丧失甚至可能使得

其整体效率低于后者。由此,绝对禁止手段通常被用于规制滥用可能性和代理成本较高但公司潜

在收益较低的行为类型。〔18〕例如,公司对董监高贷款时,董事极有可能通过此种方式规避薪酬

限制,达成自利目的,因而法国和美国公司法目前仍然保持禁止态度。〔19〕当然,不同法域在解

决忠实义务规制问题时,给出的实际方案并不会完全相同,这是因为规制实施的成本存在差

异。〔20〕具体而言,股东会或董事会决议存在决议形成的谈判成本,而立法禁止则依赖于法院审

查,由此带来裁判成本。这些规制实施成本的高低会影响规制手段的最终选择。因此,对于我国

而言,选择规制手段时需要考量规制结果的效率、规制实施的成本,从而最有效率地实现规制

目的。

(二)扩张相对禁止行为的正当性

在我国现行司法环境和立法体例下,新 《公司法》应当以公司自治为原则,将相对禁止手段

解释为忠实义务的主要规制策略,从而扩张相对禁止行为的范围,绝对禁止手段及其对应的绝对

禁止行为则起到补充作用。理由在于:

1.相对禁止手段足以应对大多数待规制行为,绝对禁止可能矫枉过正。绝对禁止或相对禁

止只是执行忠实义务的特定技术,忠实义务最为根本的目的仍在于公司利益的最大化。〔21〕前文

已经指出,相对禁止手段以 “报告+同意”程序维护公司利益,避免完全消除有利于公司的待规

制行为,其整体效率较高,有助于实现公司利益的最大化。同时,忠实义务的设定主要系公司内

部治理问题。“在民商事权利义务的设定上,如果不具有外部性,不涉及第三人利益与社会公共
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SeeLucaEnriques,TheLawonCompanyDirectors􀆳Self-Dealing:AComparativeAnalysis,2Internationaland
ComparativeCorporateLawJournal297,308 (2000).

SeeFabrizioCafaggi,OrganizationalLoyaltiesAndModelsOfFirms:GovernanceDesignAndStandardOfDuties,

6TheoreticalInquiriesinLaw472,474 (2005).
参见英国 《2006年公司法》第197条。我国实证研究也支持这一做法,对董事贷款实施绝对禁止手段对降低代理成

本的作用有限。参见李建伟、岳万兵:《股份有限公司向管理层贷款的规制模式反思———兼论 <公司法>第115条的废止》,载

《广东社会科学》2020年第6期。

SeeBernardBlack&ReinierKraakman,ASelf-EnforcingModelofCorporateLaw,109HarvardLawReview1911,

1931 (1996).
SeeDavidKershaw,CompanyLawinContext:TextandMaterials,OxfordUniversityPress,2012,p.478.
SeeReinierH.Kraakmanetal.,TheAnatomyofCorporateLaw-AComparativeandFunctionalApproach,Oxford

UniversityPress,2017,p.158.
SeeZoharGoshen,TheEfficiencyofControllingCorporateSelf-Dealing:TheoryMeetsReality,91CaliforniaLaw

Review393,399 (2003).
SeeJohnH.Langbein,QuestioningtheTrustLaw DutyofLoyalty:SoleInterestorBestInterest?,114YaleLaw

Journal929,988 (2005).
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利益,都应该尊重当事人的意思自治,法律没有加以强制干预的理由。”〔22〕因此,除却涉及第三

人利益或公共利益,以及董监高自利风险明显过巨、缺乏维护公司利益可能的行为,其他一般的

利益冲突行为都可以考虑归类为相对禁止行为。从商业实践上看,利益冲突是违反忠实义务最典

型的情形,〔23〕如何处理利益冲突可以由公司自治完成,这也决定了相对禁止行为应当是范围更

加广泛的行为类型。

2.相对禁止手段的规制成本较低。绝对禁止手段的实施实际上有赖于立法和司法的相互配

合,因为裁判者需要依据立法者的清晰指引识别绝对禁止行为。由此,绝对禁止手段的规制成本

其实包括立法成本和司法成本两项,只不过司法成本通常较低。但在立法者未给出清晰指引时,

司法者若仍欲识别绝对禁止行为的存在,就需要实际评估某项行为在商业上的合理性和风险。此

时,司法审查成本会陡然增加。美国特拉华州在审查忠实义务的相关问题时可能会倚赖法院的判

断,但这以特拉华州法院丰富的司法经验和成熟的商业判断能力为前提。对于司法能力较为孱弱

的法域,同样的规制手段可能会给司法机关带来过重的负担,从而降低整体社会效率。〔24〕有鉴

于此,美国学者布莱克教授与克拉克曼教授在为俄罗斯设计公司法时,提出了 “自我执行式”公

司法,其中的核心特征就包括:尽可能通过股东、董事等公司直接参与者的行动执行,而不是裁

判者、监管机构等间接参与者;尽可能依赖股东批准、独立董事批准等程序性保护,而不是一律

禁止可疑的交易。〔25〕尽管我国法院、仲裁机构等裁判主体的能力已经获得长足发展,但忠实义

务的审查与商业实践紧密相关,裁判者仍然力有不逮,司法审查成本较高。〔26〕因此,相对禁止

手段更为合适。

3.公司自治是我国 《公司法》修改的价值取向。从我国 《公司法》的价值导向观察,“我国

《公司法》历次改革均以尊重自治,放松管制,减少公权力干预为导向。各界也对此凝聚了相当

程度的共识,并强调法院应尽量避免对公司自治进行实质审理”〔27〕。公司自治也体现在了忠实义

务规范的持续改革中:《公司法》(2005年修订)第149条改变了 《公司法》(1993年)第60条

的做法,允许董事和高管经股东会、股东大会或者董事会同意后,利用公司财产对外借贷或提供

担保;新 《公司法》则进一步予以简化,将该行为排除于忠实义务的规制范畴,同时将竞业竞

争、篡夺机会纳入相对禁止行为。可以看出,忠实义务虽然是道德要求的具象化,其规范也体现

出较为明显的强制性,但其所涉及的利益分配本身也是公司经营管理的范畴,在一定程度上可以

交由公司自行决定。此种对公司的赋权,“符合公司作为 ‘合同之连结’的商事本质,符合公司

法作为商事组织法的本质,也符合促进公司自由、改善营商环境的政策导向”〔28〕。
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梁上上:《人合性在有限公司中的终结》,载 《中国社会科学》2022年第11期,第83页。
参见施天涛:《公司法上的受信义务:评新 <公司法>的相应修改》,载 《财经法学》2024年第3期。
司法裁判存在能力成本和冲突成本,即使是经验丰富的法院也可能无法实现企业家的特质愿景。SeeZoharGoshen

&AssafHamdani,CorporateControl,DualClass,andtheLimitsofJudicialReview,120ColumbiaLawReview941,975 977
(2020).

SeeBernardBlack&ReinierKraakman,ASelf-EnforcingModelofCorporateLaw,109HarvardLawReview1911,

1931 (1996).
参见林一英:《关联交易的差异化规范:方法和主体的视角》,载 《中国政法大学学报》2022年第5期。
王湘淳:《论我国利益冲突交易的统一综合调整》,载 《法学家》2024年第1期,第166页。
李建伟:《公司法评注》,法律出版社2024年版,第713页。
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综合上述,采用相对禁止手段为忠实义务的主要规制策略,既符合我国法律规范蕴含的政策

倾向,也能够顺应商业实践的需求。基于此,相对禁止行为也应当成为我国规范上的主要行为类

型,这决定了新 《公司法》下违反忠实义务行为识别规则的价值立场。

三、体系关联:忠实义务规范群的协调与解释

法律解释是实现法秩序融贯的重要工具,欲使法律能够实现关于忠实义务的理想,必须考察

现行法律是否存在此种解释可能。需要指出,既有解释方案主要立足于第181条至第184条等具

体条款,却忽略了新 《公司法》第180条第1款的地位和作用。该款作为忠实义务的一般条款,

阐释了忠实义务的基本内涵,为忠实义务的具体判断提供标准,在司法实践中应当发挥重要作

用。因而,关于忠实义务的法律解释必须结合该一般条款,才能得出完整的解释结论。

(一)第180条第1款的要件关联

从具体内容上看,第180条第1款包含了两个半句,即 “应当采取措施避免自身利益与公司

利益冲突”和 “不得利用职权牟取不正当利益”。但围绕两个半句之间的关系,学说之间存在不

同观点,大致可概括为三种:其一为 “双重要件说”。该说指出,这两个半句同时限定了违反忠

实义务行为的构成,即必须在行为上未采取积极措施避免利益冲突,并在结果上获得了不正当利

益,方构成对忠实义务的违反。〔29〕其二为 “结果导向说”。该说将重点置于后半句:若董监高与

公司存在利益冲突,且前者滥用职权而牟取私利,则董监高违反忠实义务;相对而言,前半句仅

是辅助性规定,并未衍生新的子义务。〔30〕其三为 “两层内涵说”。该说指出,这两个半句表达了

忠实义务的两层含义:“一是受托人不得未经允许从其受托事务中牟取私利,二是受托人不得使

自己的利益与义务产生冲突。”〔31〕该观点倾向于认为,违背任一层含义,都会导致行为人违反忠

实义务。

“双重要件说”不宜采纳,因为依照第181条之文义,只要董监高存在该条内的客观行为,

就构成对忠实义务的违反,裁判者无须审查董监高是否采取积极措施避免利益冲突。而在其余两

项观点中,“两层内涵说”更为合理。一方面,“两层内涵说”主张避免利益冲突构成独立的子义

务,文义解释的结果对此更为支持。从行为内容上看,两个半句分别使用 “应当”和 “不得”。

依照我国 《立法技术规范 (试行) (一)》第14条和第15条, “应当”通常用于义务性规范,

“不得”则用于禁止性规范,这至少表明义务内容的相反:董监高负有避免利益冲突的积极作为

义务,以及不得利用职权牟取不正当利益的消极不作为义务。〔32〕并且,从规制效果上看,利益

冲突与牟取不正当利益所受评价的强度并不一致,前者所受否定性评价的强度似弱于后者,〔33〕

体现出子义务的区别。另一方面,采用 “双层内涵说”更符合实践需求。“结果导向说”基本维
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参见朱慈蕴主编:《新公司法条文精解》,中国法制出版社2024年版,第290页。
参见李建伟:《公司法评注》,法律出版社2024年版,第716页;王琦:《董事忠实义务规范体系的再审视》,载 《西

南政法大学学报》2024年第3期。
赵旭东主编:《新公司法条文释解》,法律出版社2024年版,第384页。
参见张文显:《法理学》,高等教育出版社2018年版,第118页。
参见舒国滢:《法律上 “可为”指令之语义与逻辑分析》,载 《清华法学》2022年第5期。
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持了1993年 《公司法》第59条第1款以来法律对忠实义务的界定,但忽视程序控制要求而仅关

注实体评价标准,将致使裁判者必须审查公司是否受有损失等问题,增大了裁判者的审查难度。

相反,“双层内涵说”则扩张了忠实义务的适用范围,使得忠实义务的判断更加灵活化。从2022
年发布的 《中华人民共和国公司法 (修订草案二次审议稿)》至新 《公司法》,立法者特意在一

般条款中增加避免利益冲突的表述,也是对程序控制要求的强调。

综合上述,“双层内涵说”对第180条第1款的解释更为可取,这也为相应行为识别规则的

确立提供了新的思路。依循该一般条款的指引,忠实义务的双层内涵与 “行为二分”的立场相互

对应,利益冲突的行为受到相对禁止,利用职权牟取不正当利益的行为则受到绝对禁止。“行为

二分”的立场也在义务性质、规制强度等方面与忠实义务的双层内涵相吻合。虽然 “利益冲突”

和 “不正当利益”的概念内涵并未得到清晰界定,但理论和实务上基本形成共识,利益冲突系忠

实义务的核心,因而利益冲突应当是忠实义务规制的更为广泛的情形。换言之,从第180条第1
款的解释论出发,多数涉嫌违反忠实义务的行为应当落入 “利益冲突”的范畴,从而被识别为相

对禁止行为。但这一结论显然和关于忠实义务具体条款的理论解释相悖。由此,需要针对忠实义

务一般条款和具体条款的体系协调作出进一步解释。

(二)第180条第1款与具体条款的体系协调

通常认为,一般条款与具体条款的关系属于一般法与特别法之关系,后者在适用上优先于前

者。〔34〕在新 《公司法》忠实义务的语境下,该观点具有部分合理性。合理之处在于,第180条

第1款列举的各项行为具有场景化特征,内嵌了立法者针对不同场景所作的特殊价值判断,〔35〕

并不一定能够反映出某些共同特质。虽然第182条至第184条列举了相对禁止行为,但无法直接

从其中概括出 “利益冲突”的基本内涵;第181条前5项的适用场景差异较大,亦难以归纳出

“不正当利益”的具体指向。总体而言,裁判者在识别违反忠实义务的行为类型时,应当优先将

具体条款作为识别规则。

但不合理之处在于,首先,第181条对各项行为要件的列举并不完全,这导致该条前5项仍

然存在混淆忠实义务和勤勉义务之嫌,需要通过 “利用职权牟取不正当利益”进一步解释其构

成。〔36〕换言之,该条前5项在适用时不能完全优先于第180条第1款,反而需要受到后者的制

约。其次,第181条第6项虽然被视为兜底条款,但其并不能优先于第180条第1款获得适用,

因为其并不负担行为识别功能。第6项旨在将 “违反对公司忠实义务的其他行为”归入绝对禁止

行为,从文义来看,其前提应当是某项行为已被确认为违反忠实义务。若裁判者仍以第6项为

据,将剩余的义务违反行为识别为绝对禁止行为,则裁判者将陷入循环论证的陷阱。实际上,第

6项发挥的是转介功能,真正发挥识别功能的仍然是第180条第1款,由其区分相对禁止行为和

绝对禁止行为。〔37〕在此意义上,第181条第6项和第180条第1款甚至都难以被视为特别法与
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参见 〔德〕托马斯·M.J.默勒斯:《法学方法论》,杜志浩译,北京大学出版社2022年版,第422页。
参见贺栩栩:《格式条款内容控制的规范基础分析:一般条款与法定示例》,载 《法律方法》第18卷,山东人民出版

社2015版,第355页。
参见叶林:《董事的忠实义务及其扩张》,载 《政治与法律》2021年第2期;傅穹:《公司利益范式下的董事义务改

革》,载 《中国法学》2022年第6期。
相同观点参见周游:《新公司法条文解读与适用指引:案例·规则·文献》,法律出版社2024年版,第393页。



钱 程:新 《公司法》下违反忠实义务行为的识别规则释论

一般法之关系,自然也不应适用特别法优于一般法的规则。

重新认识忠实义务规范群的功能和定位,首先有助于形成更为确定的识别规则和方法:裁判

者在发现涉嫌违反忠实义务的行为时,首先应当判断该行为属于绝对禁止行为还是相对禁止行

为。为判断是否属于绝对禁止行为,裁判者应当先识别行为是否符合新 《公司法》第181条前5
项;若案涉行为不属于前5项,则裁判者应当依据第6项转而适用第180条第1款后半句,审查

案涉行为是否系 “利用职权牟取不正当利益”。为判断是否属于相对禁止行为,裁判者需要观察

案涉行为是否落入第182条至第184条的范围;在得到否定答案后,裁判者应适用第180条第1
款前半句,审查 “利益冲突”是否构成。在完成行为识别工作后,裁判者进而依据相应规制手

段,审查剩余构成要件并确定对应责任。

其次,该方案能够形成更为融贯的条文逻辑和法律政策。将忠实义务的一般条款作为行为识

别的核心规范、具体条款作为特别规范,这打破了 “相对禁止范围有限,绝对禁止体系开放”的

理论藩篱,使得相对禁止行为的范围因 “利益冲突”这一宽泛概念而极大地扩张,形成以相对禁

止为主导的规范体系,消弭条文之间的解释冲突。

最后,这一方案结合具体的价值立场,还可以形成具体的义务违反行为识别顺序。具体而

言,裁判者应当优先识别绝对禁止行为,嗣后识别相对禁止行为。其间原因在于:第一,“利用

职权牟取不正当利益”可能与利益冲突行为存在交叉,〔38〕优先识别前者有助于裁判者使用正确

的规制手段,实现忠实义务的立法目的;否则,裁判者容易直接识别为利益冲突行为,忽视其同

时构成绝对禁止行为的可能性,导致行为危害性与规制手段不成比例。第二,优先识别 “利用职

权牟取不正当利益”有利于减少审查成本。若优先识别利益冲突行为,裁判者不仅需要考察行为

性质、危害属性等,还需要审查行为是否经公司内部正当程序批准;但若优先识别牟取不正当利

益行为,裁判者至少无须审查公司批准程序的合法性。

(三)第181条各项的解释与限缩

在确定新 《公司法》忠实义务规范群的解释方法后,需要关注第180条第1款对具体条款解

释上的影响,这尤其体现于第181条。前文已指出,第181条前5项的构成要件并不完整,这导

致其易与违反勤勉义务的情形相混淆,同时也可能杂糅相对禁止行为和绝对禁止行为的定性,因

而需要通过体系解释发掘其他潜在要件,“醇化”第181条的定位。

第一,侵占公司财产、挪用公司资金。“侵占”一般因其对公司财产的直接侵权属性而遭受

绝对禁止,〔39〕但 “挪用”在解释上存在较大争议,一般仅能描述未经公司同意而使用资金的行

为,并不能准确描述董监高的主观目的是否为自利。这导致挪用公司资金可能包括违规提供担保

或对外借贷的情形,但其一般被视为违反勤勉义务。〔40〕为使该项定位于绝对禁止行为,解释上

较为合理的处理方式是,“侵占公司财产”包含董监高自主占有公司资金等财产的情形,“挪用公

司资金”则处理其他情形。此时,“侵占公司财产”不需要增加其他要件,因为该行为的违法性

和自主占有之意思已经构成 “牟取不正当利益”。但挪用公司资金的场合还需要判断是否利用职
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参见杨秋宇:《信托受托人忠实义务的功能诠释与规范重塑》,载 《法学研究》2023年第3期。
参见施天涛:《公司法应该如何规训关联交易?》,载 《法律适用》2021年第4期。
参见叶林:《董事忠实义务及其扩张》,载 《政治与法律》2021年第2期。
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权牟取不正当利益。

第二,以个人名义开立账户存储公司资金。该子义务来源于 《中华人民共和国商业银行法》,

其目的在于严格实行现金管理制度和财务制度,限制 “公款私存”现象。〔41〕然而,实践中存在

为了公司经营便利而将个人账户直接作为公司账户使用的情况。〔42〕此时,董监高虽然违反法律

规定,但并不一定构成对忠实义务的违反,因为新 《公司法》区分了忠实义务和守法义务。〔43〕

欲判断董监高行为是否违反忠实义务,仍然需要结合第180条第1款,观察其行为是否旨在牟取

不正当利益。

第三,利用职权贿赂或者收受其他非法收入。该行为是最为典型的绝对禁止行为,因为董监

高收取贿赂或其他非法收入将对其履职造成严重的道德风险,不具有商业合理性,因而也不需要

额外通过第180条第1款附加要件。

第四,接受他人与公司交易的佣金归为己有。该条在解释上需要与收受贿赂等非法收入形成

区分,因为 “交易佣金”本身具有合法属性。之所以收取交易佣金受到绝对禁止,是因为交易佣

金本应当归属于公司,但董监高未经过公司同意而直接据为己有,构成对公司财产权的侵害。〔44〕

但在公司同意的情况下,交易佣金可能转化为董监高的合法劳动报酬,这仍然属于公司对自身财

产的合法分配。〔45〕因此,第181条项下的 “交易佣金”应当解释为第三人直接向董监高支付,

且未经过公司同意的款项,这足以证明 “不正当利益”的存在。

第五,擅自披露公司秘密。公司信息属于广义上的公司财产,〔46〕因而董监高的擅自披露相

当于直接侵害公司的财产权利。然而, “擅自披露公司秘密”同样存在仅违反勤勉义务的可能

性,〔47〕,解释上应当增加 “牟取不正当利益”的要件。

四、具体适用:违反忠实义务行为的核心识别规则

新 《公司法》第180条第1款作为一项识别规范,能够为各类违反忠实义务的行为提供分类

上的标准,也可以为义务违反提供具体判断的指引。为充分发挥其在法律适用中的功能,需要对

第180条第1款的构成要件作具体阐释,以此确立违反忠实义务行为的核心识别规则。

(一)“不正当利益”的标准及其适用

“利用职权牟取不正当利益”的解释难点落在 “不正当利益”这一不确定法律概念上。之

所以称其为不确定法律概念,是因为其内涵不确定,但其以 “不正当”作为概念核心,这表明

该概念或可通过辅助手段予以探明。〔48〕就忠实义务而言, “不正当利益”本身就可能存在多

种面向和价值,难以获得有效的解释结论。因此,“不正当”的探析需要借助于公司法体系外
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〔41〕
〔42〕
〔43〕
〔44〕
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〔47〕
〔48〕

参见吴真:《真伪储蓄合同之辨———储蓄合同效力的考察》,载 《法制与社会发展》2002年第6期。
参见湖南省长沙市岳麓区人民法院 (2017)湘0104民初8761号民事判决书。
参见邹海林:《公司法上的董事义务及其责任配置》,载 《法律适用》2024年第2期。
参见周友苏:《中国公司法论》,法律出版社2024年版,第507 508页。
参见安徽省蚌埠市蚌山区人民法院 (2018)皖0303民初2545号民事判决书。
参见英国 《2006年公司法》第175条第2款。
参见叶林:《董事忠实义务及其扩张》,载 《政治与法律》2021年第2期。
参见 〔德〕托马斯·M.J.默勒斯:《法学方法论》,杜志浩译,北京大学出版社2022年版,第417页。
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的视角。

1.比例原则视域下的 “不正当”

《公司法》虽主要被视为私法,但比例原则亦是重要分析工具,用以衡量相关主体之利

益。〔49〕之所以借助比例原则为工具进行观察,是因为忠实义务旨在控制董监高代理成本,相

对禁止和绝对禁止两种手段需要与规制目的合乎比例。应当看到,相对禁止行为所涉价值主要

为公司的财产利益,因而其规制手段以公司同意为核心,立法者与裁判者通常不进行直接干

预;绝对禁止行为所受之规制手段强于相对禁止,依照比例原则之要求,其所涉价值的位阶应

当高于公司的私益,或对公司私益的损害风险过巨。观察第181条中的绝对禁止行为,其所涉

利益符合以上推论:董监高收受贿赂等非法收入并未直接损及公司利益,但其侵害的是市场秩

序等公共利益,并不仅限于私益;董监高侵占公司财产等行为对公司财产权的侵害后果显著,

同时也构成对其受信人地位的明显背离。因此,在比例原则的视域下,绝对禁止行为的范围应

当受到相当限制。

在我国法律体系内,超越公司私益的利益形式和造成公司私益严重受损的情形通常需以法律

规范加以固定。〔50〕同时,虽然涉及公司私益以外利益形式的法律规定数量庞大,但 “不正当”

被用于描述董监高所获利益的性质,因此上述法律规定的约束对象应当是董监高以及其得利行

为,这将有效控制所涉法律规定的范围。简言之,董监高绝对禁止的行为应当主要以法律规范的

明确限制为边界。

2. “不正当”的双重评价标准

观察其他部门法,“谋取不正当利益”同样构成 《中华人民共和国刑法》(2023年修正,以

下简称 《刑法》)上行贿罪 (第389条)、对非国家工作人员行贿罪 (第164条)等罪名的重要

要件。刑法上的 “不正当利益”主要从实体和程序两个标准进行评价,〔51〕前者主要是指违反法

律规定的利益,后者指向违反法律规定的帮助或便利条件。虽然划分标准不完全一致,但对于

《公司法》上违反忠实义务的绝对禁止行为之界定,实体与程序的区分仍具有较强的借鉴意义。

既往研究通常仅从实体维度评价公司的正当性,但 “公司法正义更多表现为程序正义,因为程序

不仅是实体权利的依据,更具有独立于实体权利的价值特性”〔52〕。据此,该双重评价标准能够将

不正当性延伸至程序维度,较为周延地覆盖绝对禁止行为之范畴。

借鉴刑法上双重评价标准的具体内容,忠实义务领域实体的不正当性主要来源于违反法律、

行政法规等实体规范,该类规范明确对其所规制利益的性质采取负面评价。商业贿赂系典型的实

体不正当利益,因为其同时遭受 《公司法》和 《刑法》的否定性评价。〔53〕而程序的不正当性则
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〔50〕
〔51〕

〔52〕
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参见陈洪磊:《论比例原则在公司法中的适用》,载 《法制与社会发展》2023年第6期。
参见胡鸿高:《论公共利益的法律界定———从要素解释的路径》,载 《中国法学》2008年第4期。
参见王政勋:《贿赂犯罪中 “谋取不正当利益”的法教义学分析———基于语义解释方法的考察》,载 《法学家》2018

年第5期。
林少伟:《程序型公司法的证成与实现》,载 《当代法学》2022年第1期,第127页。
《中华人民共和国刑法修正案 (十二)》虽然将竞业竞争、自我交易等行为入罪,但通过股东会或董事会的承诺,公

司可以将董监高的行为转化为自己的行为,从而排除董监高行为的违法性。
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始于违反法律、行政法规等规范中的程序规则,公司流向董监高的利益未能符合这些规范所要求

的正当程序。《公司法》上程序维度的不正当利益一般表现在利益取得的顺位上,董监高可能违

反法定分配顺序获得利益,这将关联到解散、破产等清算场景。实体不正当和程序不正当保持相

互独立的关系,二者应当独立判断。具言之,程序正当并不表明实体正当,董监高依照法定顺序

从公司清算财产中取得其薪酬,但数额超出应得范围,显然其行为仍构成对忠实义务的违反,应

受绝对禁止之规制。反过来看,实体正当亦不表明程序正当。对于公司治理而言,程序正当反映

于良好的公司治理结构和制度,其价值在于有效遏制董监高滥用权力。若以利益在实体上正当反

推至程序正当性,不免将公司治理过度结果导向化,忽视权力滥用的风险。〔54〕

3. “不正当”双重标准的具体适用

适用 “不正当利益”的双重评价标准可以有效识别绝对禁止行为,限制行为人的抗辩事由,

明确董监高的行为指引。并且,该标准使得忠实义务可以贯穿于公司法体系内部,以及证券法、

破产法等其他法律制度中。

新 《公司法》中,除明确列举的违反忠实义务的行为,实际上还隐藏着诸多涉及忠实义务的

情形。此时,“不正当利益”的双重评价维度即可识别相应的绝对禁止行为,并填补新 《公司法》

在忠实义务层面的缺漏。例如,新 《公司法》第163条第1款和第2款禁止公司为他人取得本公

司或者其母公司的股份提供财务资助,资助累计总额超过法定限额者应受绝对禁止。尽管同条第

3款规定了董监高违反财务资助禁令的赔偿责任,但该款并未明确赔偿责任的法理基础和责任范

围。考察其规范意旨,限制财务资助是为了遏制杠杆收购中的利益攫取,防止公司管理层滥用职

权侵犯中小股东和债权人的利益。〔55〕此时,负有责任的董监高实际上协助控制权人近乎无对价

地取得股份,这极可能造成董监高利益与公司利益的冲突,因而 “立法上将财务资助行为单独列

明为一种高度可疑的违反受信义务的行为,属于董事忠实义务的精细化立法”〔56〕。英国法亦将违

反财务资助禁令的行为视为违反信义义务,董事负有向公司返还公司资助给购买人价金的个人责

任。〔57〕确认财务资助行为违反忠实义务的基本属性后,逾越法定限额所取得的利益实际上被

《公司法》评价为不正当,因而该情形应当归入绝对禁止行为的范围,〔58〕行为人不能以 “维护公

司利益”或 “经公司正当程序批准”等理由抗辩。同样的逻辑也适用于董监高协助抽逃出资、〔59〕

违法分配利润 〔60〕等情形。

证券法上,我国虽未明确规定董监高内幕交易同时构成违反忠实义务的行为,但两种行为具

·85·

〔54〕

〔55〕
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SeeStephenR.Galoob&EthanJ.Leib,FiduciaryLoyalty,InsideandOut,92SouthernCaliforniaLawReview69,

94 (2018).
参见王瑞贺主编:《中华人民共和国公司法释义》,法律出版社2024年版,第228页。
沈朝晖:《财务资助行为的体系化规制———兼评释2021 <公司法 (修订草案)>第174条》,载 《中国政法大学学

报》2022年第5期,第105页。
参见 〔英〕保罗·戴维斯、莎拉·沃辛顿: 《现代公司法原理》 (上册),罗培新等译,法律出版社2016年版,第

357页。
参见沈朝晖:《财务资助行为的体系化规制———兼评释2021 <公司法 (修订草案)>第174条》,载 《中国政法大学

学报》2022年第5期。
参见郝磊:《协助抽逃出资情形下董事对债权人的责任》,载 《人民司法·应用》2012年第5期。
参见吴飞飞:《资本维持原则的当下意蕴及其对偿债能力测试的借鉴》,载 《政法论坛》2023年第4期。
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有同源性,实践中已经存在将内幕交易认定为违反忠实义务的做法。〔61〕美国法上也有判例建立

了忠实义务和内幕交易的紧密关联,〔62〕将负有且违反忠实义务作为构成内幕交易的前提条件。

内幕交易所得构成第三人流向董监高的利益,该利益具有实体上的不正当性。这是因为,内幕信

息将对公司股价及投资人的投资判断造成重大影响,公司董监高对此明知,但仍然利用其信息优

势谋取个人利益,损害投资者的信息平等利益以及证券市场秩序。〔63〕也正是因此,董监高禁止

内幕交易的义务来源于 《中华人民共和国证券法》上的特别规定,其立法目的主要在于维护公众

投资者的利益,而其并不完全等同于公司利益。该利益的优位性使得发行人许可难以成为内幕交

易的抗辩事由,其大概率仍被认定为违法。〔64〕由此,董监高违反内幕交易禁令亦属于忠实义务

项下的绝对禁止行为。

在破产法层面,〔65〕《中华人民共和国企业破产法》(以下简称 《企业破产法》)规定的主要

是企业债权人公平清偿问题,因而董监高作为债权人,其获取利益的不正当属性可能在于程序方

面。《企业破产法》第36条规定,破产管理人有权追回破产企业董监高利用职权从企业获取的非

正常收入和侵占的企业财产。《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国企业破产法>若干问题

的规定 (二)》第24条第1款将绩效奖金、普遍拖欠职工工资情况下获取的工资性收入明确定

性为 《企业破产法》第36条项下的 “非正常收入”,并于第3款规定,该类收入由破产管理人追

回后转化为普通债权进行分配清偿。以上规范并未对 “非正常收入”的实体性质作出判断,而是

要求董监高遵循破产财产的分配顺序及程序,不得提前获得清偿。〔66〕尽管以上规范未明确指出

其与忠实义务的关联性,但其规制对象与忠实义务存在重叠,其法律效果也与公司归入权具有相

似之处。从更为实质的角度观察,公司濒临破产或破产申请已被受理时,公司利益的主要构成由

股东的整体利益基于风险负担理论而趋向于债权人利益。〔67〕董监高在其债权能否清偿、债权清

偿数额均未确定的情况下,利用其职权或地位,提前取得个人薪酬,既可能单纯地违反债权分配

程序,也可能实质上取得超出其分配比例的清偿部分,构成不正当利益。因此,董监高违反 《企

业破产法》第36条的规定,亦构成违反忠实义务的行为。并且,分配程序的目的不在于保障良
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〔64〕
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参见周天舒:《证监会对内幕信息传递人的选择性执法研究———以2011年至2015年内幕交易案件为样本》,载 《北
方法学》2017年第5期。部分上市公司章程也将 “不得利用内幕信息为自己或他人谋取利益”作为忠实义务的具体内容。参见

《光明乳业股份有限公司章程》(2024年5月修订)第105条第1款第3项。

SeeUnitedStatesv.O􀆳Hagan,521U.S.642,652 654 (1997).除此判例外,美国 《投资顾问法》第204A条也把反

对和防止内幕交易作为忠实义务的内容之一。

SeeKevin R.Douglas,How Fatal Ambiguity Undermines EffectiveInsider Trading Reform,48Journalof
CorporationLaw353,395 (2023).

参见宋颐阳:《内幕交易犯罪识别路径研究:从发行人许可的 “内幕交易”谈起》,载 《法学评论》2022年第1期。
由于破产法和公司法均规定董监高的忠实义务,二者如何衔接遂成问题。部分美国判例认为,董事信义义务的性质

和范围并未变化,仅保护的利益主体增加。SeeInreSec.AssetCap.Corp.,396B.R.35,40 (Bankr.D.Minn.2008).部分判例

也认为,破产情况下董事应当负有更高程度的忠实义务。SeeGulfmarkOffshore,Inc.v.BenderShipbuilding& RepairCo.,

No.CIV.A.09 0249 WS-N,2009WL2413664,1 (S.D.Ala.Aug.3,2009).尽管存在观点分歧,但美国判例基本认可,公司

法上的一般忠实义务构成最基础的内涵,在破产场景下仍应存在。因此,此处以新 《公司法》上忠实义务的内涵分析破产场景

下的特殊问题,具有合理性。
参见最高人民法院民事审判第二庭编著: 《最高人民法院关于企业破产法司法解释理解与适用》 [破产法解释

(一)·破产法解释 (二)],人民法院出版社2017年版,第293页。
参见陈鸣:《董事信义义务转化的法律构造———以美国判例法为研究中心》,载 《比较法研究》2017年第5期。
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好的公司治理结构,而是为了保护债权人平等受偿,因而破产管理人不能豁免董监高提前清偿个

人债权的行为,否则将有违破产管理人的信义义务。〔68〕因此,董监高利用职权提前清偿其个人

债权的行为具有程序上的不正当性,同样应置于绝对禁止行为的序列之下。

(二)“利益冲突”的内涵与边界

依照忠实义务一般条款的指引,相对禁止行为的内涵以 “利益冲突”为核心,并因此具备外

延上的开放性。尽管相对禁止行为的规制呈现出较为宽松的特征,但董监高仍存在违反忠实义务

而遭受否定性评价的风险。对此,规范层面仍应当明确相对禁止行为的边界,与董监高的合法行

为相分离。这遂要求对 “利益冲突”这一概念进行校准。

1.利益冲突之内涵厘定

我国学理上通常认为,利益冲突即指董监高自身利益与公司利益的冲突。〔69〕但此种理解仍

存在疑义。第一,公司利益界定困难,其同时承载着不同主体的利益。不少法域倾向于回避直接

界定公司利益。英国 《2006年公司法》第172条虽被视为董事判断履行义务是否合乎公司利益的

成文指引,但该条仍然遵循了普通法的主观标准,以董事的主观善意判断其行为目的是否为追求

公司成功。〔70〕第二,个人利益与公司利益相冲突并不必然意味着违反忠实义务,因为董监高仍

是有权追求个人经济利益的理性人,这意味着在边界以外,董监高的个人利益即使与公司利益实

际上相冲突,董监高也不应当被问责,否则其个人自由将受到不当限制。

英国衡平法的主流观点指出,利益冲突发生的原因应为董事个人利益与其义务或职责相冲

突。〔71〕英国 《2006年公司法》第175条第7款总体而言也依循了衡平法的界定方式。以董事的

义务或职责代替公司利益,这一方案有助于通过行为等客观标准推定 “公司利益”,提供更明确

清晰的判断标准。同时,董监高以其对公司所负有的义务或职责为限维护公司利益,因而其义务

目标基本可以和公司利益等价,符合法律的文义要求。我国法上 “公司利益”的内涵并不明确,

摇摆渐进的立法史表明 “公司利益”的内涵似乎正呈现出扩张趋势。与其苦于如何界定公司利

益,不如通过董监高的义务或职责迂回地判断。另一方面,从意思自治的角度而言,无论董监高

在公司中的身份为公司机关成员还是受托人、代理人,其与公司产生联结的首要法律关系是契约

关系,这不仅包含董监高与公司之间的委任合同,同时也包括了公司章程的契约属性。董监高在

形成契约中所为的意思表示是对自我的拘束,因此构成了公司利益优先于个人利益的承诺范围,

这为违反忠实义务所致责任的正当性提供基础。基于此,我国实践中判断董监高是否避免利益冲

突时,可以参酌英国经验,改为判断董监高自身利益与其对公司负有的义务或职责是否存在冲

突、董监高自利动机是否会影响其履行义务或执行职责。法院需要首先审查董监高对公司所负有

的义务内容及范围,若董监高的自利行为并不在其义务或职责范围内,其行为不构成对忠实义务

的违反,若经过判断,董监高的自利行为处于其义务或职责范围内,其后才进入责任发生的阶
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〔68〕
〔69〕
〔70〕
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参见王卫国:《新破产法草案与公司法人治理》,载 《法学家》2005年第2期。
参见陈景善:《授权资本制下股份发行规制的重构》,载 《华东政法大学学报》2022年第2期。
参见 〔英〕保罗·戴维斯、莎拉·沃辛顿: 《现代公司法原理》 (上册),罗培新等译,法律出版社2016年版,第

528页。

SeeP.D.Finn,FiduciaryObligations,TheLawBookCompany,1977,p.199.
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段。这也符合公司治理中 “职权与义务”相统一的基本法理。

这一处理方式对于我国公司治理实践具有显著意义。除总经理以外,财务负责人、董事会秘

书等高管往往只负责某一具体方面的经营管理工作,并不对所有日常经营管理活动均负有义务和

职责,因而其从事自我交易等行为并不一定符合自己代理的构成要件。普通法即认为,即便是高

级雇员也不应当全面适用董事义务,除非其实际行使董事职权。〔72〕监事主要承担监督职能,无

权积极介入公司经营管理,理论上无法运用其权力或地位与公司缔结不公允交易或从事其他违反

忠实义务的行为。但新 《公司法》第八章将董监高一同规制,虽可避免挂一漏万的风险,却忽视

了 “三种主体在公司中的角色、地位以及影响力等各种客观因素是不一样的”〔73〕,导致监事承担

与董事相同范围、相同强度的义务,风险过巨。〔74〕就董事而言,实践中董事权力逐渐分化,出

现了执行董事/非执行董事、内部董事/外部董事、独立董事等类型,这使得忠实义务的精细化殊

具意义。〔75〕另外,若公司章程或股东协议限制了公司的经营范围,董事的忠实义务自然不延伸

至超出公司经营范围以外的事项,因而董事即使利用了通常会被视为属于公司的机会,也因以上

限制而不构成对忠实义务的违反。〔76〕事实上,我国实践中已有不少案例明确将董监高的忠实义

务与 《公司法》、公司章程等规定的职责范围相关联,〔77〕这表明该方案在实践中具有有效性和可

行性。

2.利益冲突之识别界限

利益冲突的内涵虽能被描述,但在实践中,董监高有时面临的利益冲突仅是一种可能性。对

此,多数法域将忠实义务的规制起点置于利益冲突实际发生前———只要董监高与公司之间存在利

益冲突的可能性,其就被视为违反忠实义务,以此体现忠实义务的预防功能。但这一可能性的边

界何在?

早期的衡平法未限制利益冲突的范围,“任何负有信义义务的人,不得从事与他有义务保护

的人的利益相冲突,或可能发生冲突的交易”〔78〕。换言之,只要董监高与公司间存在利益冲突的

可能性,无论可能性大小,也无论董监高的具体主观状态,其都需要受到忠实义务的规制。新加

坡目前仍然采用这一传统的判断方式,其理由有三:第一,避免利益冲突义务的功能在于预防义

务主体偏离忠诚的目标,因而广泛的利益冲突范围可以阻止受信人投机;第二,受信人是否具有

自利动机难以通过其他手段探寻,潜在的利益冲突足够表征其具有自利动机;第三,受信人有能

力模糊利益冲突行为,这会提高司法成本,因而扩张利益冲突的范围有利于降低司法审查的负

担。〔79〕当然,传统判断方式可能过度扩张了忠实义务的范围,放大了行为人的行为风险,即便
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参见叶林、钱程:《经理的扩权现实与公司法因应》,载 《经贸法律评论》2024年第4期。
蔡伟:《公司内部监督责任体系的困境———基于对监事的再考察》,载 《中外法学》2018年第6期,第1671页。
参见赵万一、苏志猛:《中国公司监事义务的独立证成与法律实现》,载 《学术研究》2024年第3期。
参见徐强胜、简晓婷:《独立董事信义义务的逻辑与展开》,载 《学术交流》2022年第6期;黄辉:《独立董事的法

律义务与责任追究:国际经验与中国方案》,载 《中外法学》2023年第1期。

SeeWilkinsonv.WestCoastCapitalandothers[2005]EWHC3009 (Ch),at[274] [281].
例如北京市高级人民法院 (2020)京民终696号民事判决书;北京市第三中级人民法院 (2019)京03民终15352号

民事判决书;北京市第三中级人民法院 (2019)京03民终1111号民事判决书。

AberdeenRailwayCov.BlaikieBrothers(1854)1Macq461,perLordCranworthLC.
SeeNgEngGheev.MamataKapildevDave[2009]SGCA14,at[143] [145].
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利益冲突的可能性微乎其微,也将导致违反忠实义务的后果。因此,部分法域在承认利益冲突的

抽象风险具有可规制性的同时,发展出了并不完全相同的认定标准,以处理潜在利益冲突的模糊

边界。例如,英国部分判例试图缓和以上严苛的立场,改采理性人标准,即一个理性人在相同条

件下,是否认为存在真实可感的利益冲突可能性 (realsensiblepossibilityofconflict)。〔80〕理性

人标准的宽松,不仅体现在利益冲突可能性的证明难度提高,而且体现在允许董监高提出更多理

由进行抗辩,例如,公司不具有足够的经济能力而只能向董事进行融资等。〔81〕澳大利亚部分判

例进一步放宽了对董监高的要求,原告不仅需要证明董监高处于或可能处于利益冲突之中,还需

要证明董监高有意追求个人利益。后者通常结合客观判断标准,即董监高实际参与利益冲突的形

成,但单纯地未披露其利益关系并不能直接证明其有意追求个人利益。〔82〕

就我国而言,新 《公司法》第183条以 “属于公司的商业机会”限缩篡夺商业机会的范围、

第184条以 “经营与所任职公司同类的业务”限定竞业竞争的范围,并不倾向于太过宽松地判断

利益冲突可能性,早期衡平法所采取的严格规制路径并不适合于我国规范。从实践来看,我国法

院在案件裁判过程中亦会考虑,若过度扩张利益冲突的范围是否会导致对个人自由的不当限

制。〔83〕澳大利亚的判例同样不适合于我国,因为在判断利益冲突时要求证明 “董监高有意追求

个人利益”,这可能导致新 《公司法》第180条第1款的两类行为过度重叠,限制忠实义务的适

用范围。相较而言,理性人标准可能更适宜为我国所采纳:一方面,理性人标准在限制董监高自

利行为的同时,对董监高行为自由的保护实现一定的平衡和回调,从而促进企业家精神的弘扬,

符合新 《公司法》的价值取向;其二,理性人作为贯彻诚实信用的人格形象,可以体现出商业伦

理对董监高的通常要求,从而为董监高履职提供更为明确且具有适应性的标准,激励董监高的履

职行为更加符合市场规律。

五、结 论

为了妥善适用公司法下忠实义务的规范群,合理确立董监高违反忠实义务的行为识别规则,

忠实义务的一般条款和具体条款均应在适法过程中加以考虑。具体而言,裁判者应当以新 《公司

法》第180条第1款作为核心识别规范,首先区分判断绝对禁止行为和相对禁止行为。前者应当

依据第181条优先识别,并在触发兜底条款时回归第180条第1款的后半句,以法律规定的 “不

正当利益”作为判断标准。相对禁止行为则并不限于第182条至第184条的规定范围,凡不属于

第180条第1款后半句的行为,均应在第180条第1款前半句的框架下加以识别。

绝对禁止行为和相对禁止行为的妥当区分,同时也意味着规制手段在一定程度上获得统一。

尤其是相对禁止手段,作为其核心的 “报告+同意”程序在我国理论中仍然关注较少。因此,解
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SeeBoardmanv.Phipps[1967]2AC46,at124.
参见 〔英〕保罗·戴维斯、莎拉·沃辛顿: 《现代公司法原理》 (上册),罗培新等译,法律出版社2016年版,第

575页。

SeeRLangford&IRamsay,Directors􀆳Conflicts:MustaConflictbePursuedfortheretobeaBreachofDuty?,9
JournalofEquity281,283 287 (2015).

参见北京市第二中级人民法院 (2021)京02民终15479号民事判决书。
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释新 《公司法》下忠实义务的规范群,不仅有利于形成合理的识别规则,同时也为 “报告+同

意”程序的后续构建提供坚实基础。

Abstract:ThenewCompanyLaw (“CL”)regulatesthedutyofloyaltybydistinguishingbetween

actionsofabsoluteprohibitionandrelativeprohibition.Howtheidentificationrulestowards

actionsbreachingdutiesshouldbeinterpretedfromcurrentstatuesconstitutesthecoreofthe

controversybetweenmajorityopinionsandjudicialpractices.Theexpansionofscopeactionsof

relativeprohibitionreflectedinjudicialpracticesisjustifiedbythefactthatcorporateautonomy

embodiedinthe “reportandconsent”procedureisgenerallymoreeconomicallyefficient,and

shouldbetakenasthevaluestandpointininterpretingthecurrentlaw.Tointegratethevalue

standpointintothecurrentlegalsystem,Article180 (1)ofCLshouldbeusedtocoordinatethe

normativegroupofdutiesofloyalty,and “conflictofinterest”and “seekingimproperinterests”

shouldberegardedasthecoreconnotationsinactionsofrelativeandabsoluteprohibition

respectively.Atthesametime,Article180 (1)constitutesthecoreidentificationruletowards

thesetwotypesofactions,andspecificprovisionsshallberegardedasspecialidentificationrules,

whichcanexpandthescopeofactionsofrelativeprohibitionfromaninterpretiveperspective.The
“improperinterests”shouldbedefinedbystatutesandarticlesofassociation,andevaluatedbased

onsubstantiveandproceduralstandards,formingasystemthatrunsthroughmultiplesystems

includingcompanylaw,securitieslaw,andbankruptcylaw.The“conflictofinterest”shouldbe

basedontheconflictbetweenthepersonalinterestsofdirectors,supervisors,andmanagersand

theirresponsibilitiesandobligations,andtheboundaryshouldbejudgedbyreasonableperson

standard.

Key Words:dutyofloyalty,relativeprohibition,absoluteprohibition,conflictofinterest,

improperinterests
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