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论公司经理义务

) 与董事义务的比较为视角

吴伟央
.

在现代公 司中
,

董事会 的职能逐渐地从经营

(m na gae )职能中退出
,

正如艾森伯格教授所言
: /

事

实上
,

董事没有也不能指示公司经营和运行
"

实际

上
,

在小型的封 闭型公司中
,

公司的业务直接被股

东经营
,

而大型公众公司的业务则被高阶层的经理

经营
0 " ¹ 故而

,

在公司的治理结构中
,

董事和经理

的职能是有明显区分的
: 董事的职能主要是代表公

司监控 (M o n ito r )和评估 ( E v al u a t e )经理的行为
,

而

经理的职能主要是作为公司的代理人为 了公司的

最大利益而经营公司
,

两者在现代公司中行使不同

的职能
,

履行不同的义务
,

同时承担不同的治理责

任
"

在公司治理的法律研究中
,

应该对两者进行区

分
,

并有意识地对两者的义务和责任体系进行区别

性构建
"

但是
,

在 目前的公司法研究 中
,

公 司的董事和

经理往往都被认为是公司的
/ fi d uc i娜

0 ,

他们对公
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论公 司经理义务

司负有
/ fi duc i卿 ud yt

0 º "

长期以来
,

董事义务和经理义务往往被认为

是同一件事情
,

再加上在英美的公司立法中
,

成文法规制的重点基本都

是针对公司董事
,

公司经理的义务和责任一般都参照适用公司董事的

有关规定
"

针对这样一种现象
,

本文从 fi d uc i娜 的界定着手
,

以比较董

事与经理之间区别的视角来对公司经理的义务进行系统研究
"

一
!

Fi ud ci脚 的概念界定

英文中的
/
6 duc i娜

0

一词来源于拉丁文中的
/ 6 d es

0 ,

其含义是
/

诚

信
0
( afi t h )或

/

信任
0
( e o

nfi de n e e )
"

((布莱克法律字典 6对
/

fi du e i娜
0

作

名词时
,

是指
: ( )l 一个人

,

他需要为了另一个人的利益而行为
,

所有的

事项都要在他们之间的关系范围之内
"

一个人要对另外一个人负有善

意 ( g以记 afi ht )
!

信任 ( t ur s t
! " o
浦 de n e e )和坦白 ( e na d or )的义务

"

如公司

的经理对于公司是一个
/ fi d uc i脚

0 ; ( 2) 一个人
,

他必须尽到一个非常

高的注意标准来经营另外一个人的金钱和财产
" » 可见

, /
fi d uc i脚

0

强

调的是接受信任的一方要为另一方 的最大利益而行事
,

与
/ 6 ud ci yar

0

(受信人 )相对应的是
/ b ne efi ci娜

0
(受益人 )

,

两者之间的关系被称之

为信义关系 ( fi du e i娜 er lat io n s h ip )
"

严格意义上讲
,

受信人 ( fi du e i柳 )
!

信义关系 ( fi du e i叼 er lat io n s h ip )

和信义义务 ( fi du e i娜 du t y o r
fi du e i娜

o b l igat io n )并不是源 自于立法上

的术语
,

相反
,

这是一组来 自于英 国衡平法院判例的用语
,

内涵和外延

相对比较模糊
"

从它的发展来看
,

信义义务是 18 世纪晚期英国衡平法

院在裁决关于
/

信任
0
(
" 0
浦 d ne ec )事务中

,

为了保护受信人的利益而发

展起来的
,

当时提出这个概念是基 于一个非常概括性的原则 )
/
当

一个信任被设置了
,

如果这个信任被滥用了
,

衡平法院应给予济助
" 0 ¼

后来
,

信义关系被适用于很多场合
,

具有了多重含义
" /
只要一个人得

º 何美欢教授
!

张开平教授等将
/
6 d uc i呵

0
译 为

/
受信人

0 ,

将
/
6 d uc i卿 ud yt

0
译为

/
信义义务

0 ,

本文也采用同样的译法
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证券法苑 (第一 卷 )

到了一个不管什么样类型的权力
,

权力接受者使用那个权力来为另一

个人的最大利益行事
0 ,

½这种关系均为信义关系
" /

信义的概念现在

已经牢固地树立在美国法中
,

有很多的关系被称为信义关系
,

如果要把

这些关系编成目录的话
,

那会是一个很大的目录
"

在这些关系中
,

相对

更加确定的信义关系如医生与病人之间的关系
!

律师与当事人之间的

关系
,

以及委托人与代理人之间的关系等
" 0 ¾可见

,

受信人
!

信义关系

等是一组开放式的概念
,

没有固定的含义
,

很多社会关系都可解释为信

义关系
"

值得一提 的是
,

信义关 系与
/

信托 关系和代理关 系
0

之间存在

区别
:

第一
,

在逻辑上
,

作为一种社会关系
,

信托关系和代理关系均可称

为信义关系
,

这些法律关系在外延上可以理解为信义关系的属概念
"

如
/

信托
0

一词在英国早期的衡平法上
,

具有广泛的含义
,

它被用于泛

指所有的衡平关系
,

后来
,

信托法成为一种独立的法律制度
,

而信义关

系则被用来指代所有
/
类似于

0

信托关系
!

为了他人的利益履行职责因

而要求更高的行为标准的那些法律关系
, /

信托法上委托人与受托人

的关系是信义关系的最典型形态
" 0 ¿

第二
,

在性质内容上
,

信托关系和代理关系等属于有确定 内容的法

律关系
,

而信义关系更多的是一种学理式描述
"

信托法和代理法等都

有 自己一套独立的法律规则
,

有各自关于当事人之间权利
!

义务和责任

的安排规范
,

内容较为具体
"

而信义关系则是一种源 自衡平法的概括

性表述
,

本身的内容并不确定
"

虽然
,

学者在解释和研究的过程 中对其

内容和类型 (忠实和注意义务等 )等逐渐取得了一定的共识
,

但是因为

其本身开放性的外延和可探究性的内涵
,

使其在内容上总是存在着可

解释的弹性余地
"
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论公司经理义务

第三
,

在适用上
,

可以将信托法和代理法等具体的法律规则视作
/

特殊法
0 ,

将信义关系的规则视作
/
一般法

0 ,

按照特殊法优先于一般

法的原理
,

在具体明确为信托关系或者代理关系的场合
,

当事人的权责

利应该适用信托法和代理法的规则
,

只有那些没有明确法律规定的关

系
,

在属于信义义务范畴的情况下
,

则可以适用信义义务的规则
"

二
! /

董事一公司
0

关系与
/

经理一公司
0

关系及相应的法律

适用

(一 )
/
, 事一公司

0
关系及法律适用

在公司法的研究中
, /
董事一公司

0

关系一般被总括性地描述为信

义关系
"

但是
,

具体到
/
董事一公司

0

关系到底应该定位成哪种具体的

/
法律关系

0 ,

适用哪个部门法的规则? 由于公司立法没有确切的论述

和指引
,

学界也一直争论不休
" À 可见

,

由于董事规则本身的独特性
,

致使对其进行科学合理的法律定位成了一个棘手的问题
"

1
. /
董事一公司

0

关系不是代理法律关系

( )l 就董事权力而言
"

按照一般的代理原理
,

代理权的授予和变

更是一个任意行为
,

代理权 由委托人授予
,

且委托人可以随时撤销和变

更
,

代理人只能在代理权的范围内以委托人的名义行为
"

但是
,

董事权

力具有一定的独立性和法定性
,

并非完全 由委托人 (公司 )授予和撤

销
,

而是有其法定的职权
"

董事在处理公司事务时
,

可以按照自己的经

营判断独立享有经营决定权
"

如法官在 H yot
v

.

T卜0

呷 os n. s
Ex ec ut o r

案

中陈述道
: /

公司董事会与公司的关系不像一个私人 的代理人与委托

人之间的关系, ,在公司组织体中
,

一个非常重要的道理
,

董事会的权

À 如有学者总结认为
: /

董拳
!

黄事会 与公 司之 间的关 系
,

大体经历 了信托 关 系说
!

代理关系说到特殊关系说的一个发展过程
0 "

参见张 开平
: 5英美公 司董事法律制度研

究6
,

法律出版社 199 8 年版
,

第 4 3 一 4 7 页 ; 另有学者总结 了
/

代理 与信托兼有说
0 ! /

委任

说
0 ! /

代理与准信托说
0
和

/
法定关系说

0
四种学说

"
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证券法苑 (第一卷 )

力是内生的
,

而非委派授权 的
,

股东不能授权
!

也不能撤销董事的权

力
" 0 Á J

.

D ne ni s
.

H y ne s
教授也认为

: /

尽管董事会是由股东选举产生
,

董事会被给予凭借其自己商业判断经营公司的权力
,

致使股东对董事

会的控制太微弱了而不能构成代理
0 "

Â 现代公司董事权力的法定性

和相对独立性的特点
,

使得其与代理关系中的代理权大相径庭
"

( 2) 从董事人格而言
"

根据代理法理原理
,

代理人在实施代理行

为时
,

代理人仍保持 自己独立的人格 ;但董事作为公司机关担当人执行

公司业务或代表公司时
,

其自身的人格隐而不彰
"

在对外关系上
,

董事

行使职权时被进行了一定程度的人格吸收
,

展现在第三人面前的更多

的是公司的人格
,

而非董事本身的人格
"

况且
,

董事的行为还受到内部

集体意思和程序的影响
,

按照董事会的决议内部作出行为
,

此时的董事

更多的是一个执行者
,

就相 当于一个人 的手足
"

从此意义上讲
, /
董

事一公司
0

关系并非代理关系所能涵括
"

( 3) 在立法上
,

19 58 年的 5美国代理法重述 (二 ) 6明确指出
: /
不管

是商业中的董事会作为一个整体还是单独的董事
,

都不是公司或者公

司成员的代 理人
" 0 À J

.

D ne ni s
.

H yne s 教授指 出
, /
董事会 只是类似于

( Re es m bl e )代理人一样为了别人 的利益行事
,

并且 负忠实和勤勉的

义务
" 0 0

综上
,

董事会成员尽管是受信人
,

但不是公司的代理人
, /

董事一

公司
0

关系也不是法律意义上的代理关系
"

2
. /
董事一公司

0

关系不是信托法律关系

( )l 在信托关系中
,

委托人要将信托财产的所有权转移给受托人
,

即受托人取得信托财产的所有权 ; 在董事与公司的关系中
,

董事并没有

取得公司财产的所有权
"
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论公司经理 义务

( 2) 在信托关系中
,

受托人是以自己 的名义与第三人发生法律关

系 ;在董事与公司的关系中
,

董事并非以自己的名义与第三人发生法律

关系
,

而是以公司的名义与第三人发生法律关系
"

( 3) 在信托关系中
,

受托人根据信托契约管理信托财产时
,

保持该

财产的价值是其第一义务
,

早期的信托法还严禁受托人从事有风险的

投资事务 ;在董事与公司的关系中
,

为实现公司利益的最大化
,

董事不

可避免地要从事 冒险 的投 资活动
"

如罗姆法官 ( R O

~ )在 R e
Ci yt

E uq ti ba el Fi er nsi
u

nar ec Lt d案中所说
, /
如果说董事是受托人的意思

,

是

在于通过类比来说明董事所负义务的具体内容
,

则我认为这是完全错

误的
"

我这么说的一个重要的原因是
,

董事的职能之一是通过将公司

的资产用于冒险以实现公司利润的最大化
,

而 519 61 年受托人法 6通过

限制受托人的投资机会将这种冒险行为完全排除在外
" 0 "

可见
,

将董事与公司间关系定位成信托法律关系并不科学
"

3
.

在法律适用中
,

不能完全适 用 5代理 法 6和 5信托法 6的相 关

规则

如上文所述
,

信义关系本身属于比较含糊的一个概念
,

其 自身规则

具有不确定性
,

也没有具体的
/

信义法
0
(凡 D U CAI R Y AL W )支撑

,

故对

于
/

公司一董事
0

关系的法律适用
: 首先

,

适用 5公司法 6
!

5证券法 6中

既有的确定规则
,

如关于董事的任免
!

公司董事之间的权力控制
!

董事

的忠实义务规则及相应的法律责任等 ;其次
,

适用公司的章程和内部规

约等类似于合同性质的规则
,

这些约定性的规范有助于厘清特殊情形

下具体场景的法律适用 ; 最后
,

适用信义关系的相关规则
,

学理性信义

关系规则作为一种补充性的规范用以调整公司与董事之间权利义务和

责任等关系
"

(二 )
/
公司一经理

0
关系及法律适用

关于
/

公司一经理
0

关系
,

学界中存在着代理人说
!

机关说
!

代表人

说
!

三元角色说和管家说等多种学说
,

笔者认为
,

代理人说相对较为合

0 [ 192 5 8I CH4 07
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理
,

并认为商事代理人角色更符合现实经理的地位
"

O 故而
, /

公司一

经理
0

关系是委托代理关系
,

更确切地讲
, /

公司一经理
0

关系属于商事

代理关系
"

事实上
,

英美法对于经理作为公司代理人的观点基本没有什么争

议
"

在美国 5代理法第三次重述 6立法过程中
,

曾明确指到
/

公司立法

注意到
,

公司的董事和在一些情况下的公司股东有权任命经理作为公

司的代理人
" 0

¾
-

在特定的场合中
,

公司非董事经理是相对与公司信义

关系的信义方
,

所有的公司经理
,

就像雇员一样
,

是公司的代理人
,

是作

为公司和经理委托代理关系中的一个参与方
0

; Â大陆法系 中
,

据学者

考察后认为
, /
经理是典型的直接代理人

,

他以被代理人的名义为法律

行为
" 0

0可见
,

将经理在法律关系上看做是公司的代理人
,

将
/
公司一

经理
0

关系定位成代理法律关系应该是值得肯定的
"

在具体的法律适用上
,

作为代理法律关系的
/

公司一经理
0

关系适

用代理法的相关规定则是逻辑的 自然延伸
"

英美法中
,

代理法较为发

达
,

故将经理 和雇员等定位成代理人后
,

直接适用代理法 的相关规

定
"

Â 大陆法系在商法和民法 中规定 的经理权实质上也是一种代理

权
,

或者说是一种商事代理权
,

具体适用法律的过程中也是以代理规则

为基础
,

主要适用代理的有关规定来确定相互之间的权利义务关系
"

从上述关于
/
董事一公 司

0

关系与
/

经理一公司
0

关系定位及法律

适用的论述中
,

我们也可以清楚地看出
:虽然董事和经理都被视作为公

司的受信人
,

但是两者之间是基于不同的基础关系
,

董事与公司的关系

是一个特殊的法律关系
,

而经理是公司的代理人
,

应该适用代理法的相

O 关于
/
公 司一经理

0

关系
,

在笔者的相关论文中设 有专章讨论
"

见吴伟央
: 5公 司

经理 法律制度研究 ) 以经理法律地位为中心 的权利
!

义 务
!

责任体系分析6
,

中国政法大

学 2 00 8 年博士论文
,

第 2 7 一 51 页
"
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Â 这也是英美大多数公 司法一般不对经理的权限等作具体规定原因
"
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关规则来确定其具体的权利义务关系
"

所以
,

笼统地将董事和经理义

务置在信义关系的概念下来研究
,

难免会忽略两者的个性
,

更看不到经

理义务的特殊性
"

三
!

经理义务的内容及标准

经理作为公司的代理人
,

其义务基于代理关系而产生
"

对于经理

义务内容的理解有必要从成熟的代理法 中去归纳整理
,

下文先就 目前

最系统的美国 5代理法第三次重述 60 (下简称 5重述三 6 )中关于代理

人的义务进行简单介绍
,

然后就具体的经理义务标准与董事义务标准

进行辨别
,

更加清晰地理解经理义务的系统内容及特点
"

(一 )经理义务的 内容体系 ) 以美国 5代理 法第三次 重述 6为

基础

1
.

5重述三 6关于代理人义务体系的概述

美国的 5重述三 6对于代理人的义务进行了非常详细的规定
,

总体

分为三个层次
: 第一层次 : 代理人的总的信义义务 ; 第二层次

:

忠实义务

和执行义务 ;第三层次 : 忠实义务包括
/

不得利用职位获得物质利益的

义务 ( 芬8
.

0 2 )
!

不得为相对人利益行事的义务 ( 夸8
.

03 )
!

不得竞业的

义务 ( 夸8
.

0 4 )
!

不 得 擅 自使用 委 托 人 财 产 和 秘 密信息 的 义 务

( 夸8
.

0 5 )
0 ; 执行义务包括

/

遵守合同指示义务 ( 夸8
.

07 )
!

尽注意
!

技

能和勤勉义务 ( 夸8
.

0 8 )
!

在授权和合法指示范围内执行事务的义务

( 夸8
.

0 9 )
!

善行义务 ( 夸8
.

10 )
!

提供信息的义务 ( 夸8
.

1 1 )
!

委托人财产

隔离和保管商业账簿的义务 ( 芍8
.

12 )
0 "

结构如下图 :

" R es at met
e n t Of ht e

肠
w 一

A罗 n e y R e s at te m即 * (了卜词 ) Of A g e n e y C
~

n t ht 功 u

hg A p ri l

2X( 拓
.
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代理人的义务结构À

晓
n e

arl F id
u o

i
a理 P ri n e

iPl
e

忠实义务 ( D ut ei s
of L

o y al yt ) 执行义务 ( D ut ie s
of P

e
rf
o

mr na
e e

)

财产离隔和保管商业账簿的义务供提信息义的务行善义务在授权范围行事执内务义的务注意
!

技能和勉勤义务遵守托委合同指示的义务不擅用托委人财产和秘密信息义务不得竞业的义务不得为相对人利益行事的义务不得利用职位获得物质利益义的务

2
.

经理义务体系的内容 ) 5重述三 6的参引

公司经理义务的内容首先在整体上可以表述为信义义务
,

是指经

理为了公司的利益履行所有与代理关系有关的事务
"

以下结合 5重述

三 6框架下代理人义务对公司经理的义务体系进行归纳整理
"

第一
,

忠实义务
:
( 1 )

/

不得利用职位获得物质利益的义务
0 ,

指公

司经理不得利用与第三人交易时从该第三人处获得物质利益
,

或者其

他为了其自己利益的行为或者以公司经理的名义从事代理事务时从第

三方获得物质利益 ; ( 2 )
/
不得为相对方利益行事的义务

0 ,

指公司经理

应该为公司的利益行事
,

而不能为 自己或第三人的利益行事
,

在代理关

系中
,

不得与公司进行交易 (自我交易 )
,

或者为了一个相对方 (第三

人 )的利益而交易 ; ( 3 )
/
不得竞业的义务

0 ,

指公司经理有义务克制住

自己与委托人的竞争
,

克制住为了自己或是协助委托人竞争对手的利

" 该部分内容中系作者对 (重述三 )相关内容翻译
!

整理 而成
,

相关术语的确切含义

以原英文文本为准
"
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益而进行的行为 ; ( 4 )
/

不擅用委托人财产和秘密信息义务
0 ,

指公司经

理有义务不得为了自己或是第三方的 目的而去使用委托人的财产
,

不

得为了自己或第三方的目的而使用或传达委托人的秘密信息
"

值得一提的是
,

5重述三 6把前两项忠实义务规定为绝对禁止事

项
,

后两项义务在征得委托人特殊同意后可以豁免
"

即在委托人同意

的情况下
,

公司经理可以从事与委托人相互竞争的行业
,

也可以为了自

己或第三人的目的使用委托人财产和秘密信息
"

第二
,

执行义务
: ( 1 )

/
遵守委托合同指示 的义务

0 ,

指经理有义务

按照经理契约中明示和隐含 的条款意思行事
"

如果经理契约
!

公司章

程或者公司决议有专门指示的
,

公司经理应该按照指示的内容行事
,

不

能擅 自更改公司的意志
"

( 2 )
/

注意
!

技能和勤勉义务
0 ,

指经理处理公

司事务时应当像通常处理在同样情形下的自己事务一般尽适当的注意

( e aer )
!

技能 ( e o m p e te n e e )和勤勉 ( d i l ig e n e e )
"

公司经理特殊的技术和

知识有条件地被考虑
,

取决于公司经理 (代理人 )是否适当地注意和勤

勉
"

( 3 )
/
在授权范围内执行事务的义务

0 ,

指经理有义务只在实际授

权范围内行事
,

有义务遵守来 自委托人和委托人指派之人的所有关于

公司经理为了委托人利益而行为的合法指示
"

超越经理的授权范围即

为违反法定义务
,

经理应对公 司承担相应的法律责任
"

( 4 )
/

善行义

务
0
( D u yt of G oo d C no d uc t )

,

指公司经理有义务进行适 当的行为
,

并且

克制住有可能损害委托人事业的行为
"

( 5 )
/
提供信息的义务

0 ,

指经

理有义务尽适当努力来提供给公司及其董事会
/
经理知道的

!

有理 由

知道的或是应该知道的
0

有关事实的信息
"

( 6 )
/
财产隔离和保管商业

账簿的义务
0 ,

指经理不要在处理公司的财产时对外显示出是经理 自

己的财产
,

做到经理财产与公司财产的有效隔离
,

不要混同公司与其他

任何人的财产
,

保持和呈递记载公司金钱和财产的收支情况的商业会

计账簿
"

上述以 5重述 (三 ) ))为基础的公司经理义务体系较完整地概括 了

经理义务的内容范围
,

可为实务中经理在 5公司法 6之外的其他具体义

务提供参引的标准
,

也可为 5公司法 6的立法和研究提供借鉴
"

5二 )经理义务的具体标准 ) 与盆事义务的比较

把公司经理和董事们放在一起作为同类的受信人
,

不在他们之间
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作出任何区别
,

也就意味着他们在公司中的机构职能和法律角色是一

样的
, /

会侵蚀明显 区分 (而不是模糊地 )两者之间治理责任作用
" 0 À

把经理看成是代理人
,

把董事会看做是委托人 (公司 )监管经理的重要

载体
,

有利于我们区分这些组织在公司治理中的方案安排
,

故而有必要

就董事义务与经理义务的标准进行比较分析
"

1
.

忠实义务 ) 应更加强调经理的奉献因素

忠实义务要求代理人完全是为了公司 (本人 )的利益而行事
"

忠

实义务的核心是义务人不得为了自己的个人利益而牺牲公司利益或放

弃公司的最佳利益而追求私利
,

因而可以说
,

忠实义务是道德义务的法

律化
" " 但是

,

立法对于董事和经理 的忠实义务并不是保持在一个道

德劝说的层面
,

相反
,

基于理性人的角度出发
,

法律对于董事
!

经理忠实

义务的落实是以一种要求其避免
/

利益冲突
0
的道德底限的情形式描

述方法来进行规定母
"

立法上规定这些
/

消极义务
0
的宗旨就在于防范

经理滥用职权侵害公司利益
"

忠实义务的具体规定类似于现实 中的

/

高压线
0 ,

只要董事
!

经理不触犯这些高压线即为履行 了忠实义务
"

可见
,

现实立法对于董事
!

经理等忠实义务的要求实际上是低标准的
"

实际 上
,

忠 实义 务 可分 为 两个 层 次 ) 最 小化 情 形 ( m nii m al

e o n d it io n )和最大化情形 ( m xa im u m " o n d it io n )
" /
最小化情形

0
要求忠实

行为者
/

拒绝诱惑
0 ,

具体包括
/
不要背叛忠心的目标

0 ,

如不得私通
!

不

得为敌人战斗
!

不得崇拜外国货等
,

这样的忠实义务即是要求
/

不要背

叛
0 ;忠实义务的

/
最大化情形

0

包括了
/

奉献的因素
0

( na e el me ni of

de vo t io n )和
/

肯定的奉献
0
( affi mr at iv e du t ie s of de v ot io n )

,

这是忠实义务

更加积极的一个方面
"

Fl et hc e r 教授采用的忠实观点是
: /
一个人乐意

À 助~
P

.

Q
.
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,
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"

0 如要求黄拳
!

经理 不得在没有经过同惫的情况下背叛委托人
,

不得在没有同意的

情况 下代表与委托人相背的人 的利益
,

不得与委托 人竞争
,

不得与公司 竞业
,

不得盗用公

司机会
,

不得错误地传递秘 密信息等
"
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的
!

付诸实践 的
!

彻底 的奉献 于一个事业
0 " À 这样的观点与 Jma es

H un ert 教授描绘的另外一个因素相吻合 )
/

道德上的依附
0 ,

并且强

调
,

这种道德上的依附行为不应该是抽象和概括的
,

而应该是历史的
!

社会的和文化的
" ¾ 如此一来

,

忠实义务
/
不仅仅是被否定性地定义

,

也有肯定性的因素
0 "

具体到经理的忠实义务
,

在 20 世纪末的一系列大型公司丑闻后
,

人们对公司内部的董事和经理 (尤其是 CE O 等 )的行为进行了深刻的

反思
,

人们逐渐发现
:
现代公 司中真正掌握公 司实际大权 的是公司经

理
,

而非法律所安排的董事
,

而公司丑闻的制造主角却恰恰是这些公司

经理
"

故而进一步反思认为经理的忠实 比董事的忠实更为重要和迫

切
,

同时认为有必要提高对经理忠实程度的要求
" /

在后安然时代
,

公

司治理丑闻呼吁改革
,

作为一个政策事项
,

信义义务法律可能呈现为州

立法的方式来达到更大的经理责任
"

为 了对付背叛和不忠诚现象
,

公

司法和公司文化的标准应该在一个更加广泛社会标准的范畴内予以重

新考虑
,

将忠实作为一个公司法上的义务
,

同时也作为一个广泛共享的

社会标准
" 0

故而
/
经理的忠实义务不仅仅是一个不背叛的程度

,

还要

包括一个更加确定的奉献 ( de vo ti no )精神
" 0 À需要经理促进公司的健

康发展
,

不再是简单的做到抑制住对公司伤害
,

对经理来说还需要的是

一个呵护义务或一个特定情况义务来最大化公司 (或股东 )的财产
"

而就董事而言
,

其作为公司法人治理结构中的表意机关
,

并不具体

参与公司的经营
,

而主要是代表公司行使委托人 (公 司 )对代理人 (经

理 )的监控职能
"

经理实际运行公司
,

作为一个具有社会意义的受信

人
,

公司的经理应该承载着比董事更高要求的忠实义务
,

在公司经理的

忠实义务中强调
/

奉献因素
0

的积极要求不仅仅是一种道德呼吁
,

更是

对其区别于公司其他主体 (如董事 )的忠实义务的一种体现
"
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2
.

注意义务 ) 提高经理的注意义务标准

注意义务À的核心是作为经营公司的义务人对公司负有的积极的作

为义务
,

必须以诚信的方式
!

以普通谨慎之人应有的注意从事公司经营决

策和业务监督
,

注意义务是对义务人
/

称职
0

的要求
"

适用注意义务要考量

的是义务人达到怎样程度的注意才符合法律的要求
,

义务人怎么程度的疏

忽构成对注意义务的违反
,

这也是研究经理义务的一个重要方面
"

( )l 董事注意义务的标准 )
/

重大过失
0

英国高等法院大法官罗默 ( ROM E R )有一个经典的表述
: " a

.

一个

董事在履行其职务时
,

他的技能水平应合理地从他的知识和经验来判

断
,

他不必展示出比此更高的水平
"

b
.

一个董事不必对公司事务给予

持续的注意
"

他的职责是定期地参加董事会议以及在偶尔有安排时
,

参加董事会下属委员会的会议
,

其职责具有间歇性质
"

然而他不必参

加所有这些会议
,

尽管他应斟酌情况尽可能参加会议
" C

.

董事的所有

职责
,

考虑到业务需要以及章程细则之规定
,

可以适 当地下放给其他高

级职员
"

不存在可疑的根据时
,

一个董事有权利信任该高级职员会诚

实地履行其职责
,

而不必对高级职员的过失承担责任
"

英美法对董事

的注意义务持较为宽松 的态度
,

认为董事的行为只有构成重大过失始

承担责任
,

董事对一般过失不承担法律责任
" /

他们承担的注意义务

的标准很难界定和说明
,

但是十分明显的是
,

他们并不对他们所有的失

误都承担法律责任
,

虽然
,

如果他们 已承担了更大程度的注意的话
,

他

们可能已避免了此种失误, ,他们的过失不必是没有采取了所有的可

能的注意程度所要求的疏忽行为 ; 它必须是就商事眼光来看是严重的

过失或重大的过失
" 0 "另外

,

在公司立法上
,

80 年代以来
,

为了降低董

事的责任风险
,

使其在公司中尽量施展经营才能
,

美国许多州纷纷修改

" 虽然 5重述 三 )将注意义务列为执行义务中的一个子义 务
,

属于代理 人执行义务

的一个方面
"

但是
,

在关于受信人的一般学理研 究中
,

信义 义务通常被分为忠实义务和注

意义务
,

注意义务是作为与忠实义 务相对应的一个 重要方面
"

为方便学术对话 及与一般

理论体系相对应
,

在此特殊强调经理 注意义务的研究
"

" =19 2 5 8C LI 40 7
.
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论公司经理义务

公司法以降低董事责任风险
,

如
/

允许章程条款取消或降低董事违反

注意义务须承担的金钱赔偿
0 , /

确定董事赔偿责任的最高限额
0 , /
董

事违反注意义务而导致的个人责任的补偿
0

等
,

其中一个很重要的方

法就是
/
改变董事承担个人责任的过错标准

0 " ¹

董事对公司事务的注意义务是一种低标准的要求
,

他们仅对严重

的
!

重大的过失行为负责
,

对普通过失不负法律责任
,

对仅仅是判断失

误的行为不负法律责任
,

对于自己不具备有关公司事务管理方面的知

识和经验而导致的公司损害不负法律责任
"

( 2) 经理注意义务的标准 )
/
一般过失

0

英美法上很少有专门针对公司经理注意义务的判例
,

相关的理论

表述也甚少
,

一般都在董事注意义务的论述过程 中偶尔提到经理 的注

意义务问题
"

但是董事和经理在公司中扮演不同的角色
,

基于经理的

代理人身份
,

我们可以发现经理和董事的注意义务标准有一定的区别
"

在英美代理法中
,

早期的代理人注意义务的传统标准是将代理人

分为有偿代理人与无偿代理人
,

其中有偿代理人负一般过失责任
,

无偿

代理人负重大过失责任
" À 弗里德曼教授对两者之间的区别进行 了归

纳认为
: 0 ¹无偿代理人的仅仅缺乏技巧

,

还不足以让其就不 当作为承

担责任
"

无偿代理人并不承诺具备任何技巧
,

仅仅承诺在为被代理人

实施法律行为时
,

像往常那样尽可能注意而已
,

这显然是一种主观标

准
"

有偿代理人应当具备并运用处于同样地位的代理人应当具备和运

用的技巧
,

这显然是一种客观标准
"

º 有偿代理人接受委托的行为意

味着
,

他承诺自己将尽到本行业或本职业的人应有的技巧与注意
"

这

种技巧与注意标准在被代理人开始委托代理尽到比 自己实际能力更高

的技巧和注意
,

衡量无偿代理人这种技巧和注意的标准完全视无偿代

理人的个人情况而定
"

传统的标准一直在判例中适用
,

但是
,

学界也开始在鼓励两 者并

轨
,

不要因为无偿代理人没有从被代理人那里获得报酬而减轻无偿代
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理人的注意义务
,

建议对两者统一适用一般过失责任原则
"

5美国代

理法重述二 6及评论中关于代理人注意义务规定道 : /

代理人在与第三

方的谈判过程中的过失 ( ne hg g ne ec )对于其负委托人的义务而言构成

了不当行为 (m is e o n du e t )
. , " ¹

公司经理基本上是属于有偿代理人
,

按照传统代理法的注意义务

标准应该适用一般过失责任
,

按照现在代理法的观点和立法
,

即使是无

偿的代理人也应适用过失责任原则
,

则公司经理更应该是负一般过失

责任
" /

代理法上的代理人注意义务的通常标准是普通注意或者是一

般过失
,

相比较于董事
,

这是一个更加严格的信义义务要求
"

因此
,

经

理不仅仅要比董事尽更高的注意义务
,

同时
,

不像其他董事
,

经理们更

有可能因违反义务而承担个人责任
"

事实上
,

德拉华州 200 4年公司法

提供了一个对经理行为的个人司法审查制度
,

也许可 以引导学界对于

经理义务和责任的重新注意
" 0 À /

一般过失
0

即意味着经理违反了注意

义务
,

在安然案的审判过程中
,

法官对于公司经理的注意义务的标准也

是适用了一般过失标准
" À

综上所述
,

董事的可责性标准为
/

重大过失
0 ,

而于公司经理的可

责性标准为
/

一般过失
0 ,

公司经理在履行代理事务时应该承担更高的

注意义务
"

3
.

其他的执行义务

5重述三 6中详述了代理人的执行义务
,

除了上述注意义务外
,

还

包括遵守合同指示义务
!

在授权和合法指示范围内执行事务的义务
!

善

行义务
!

提供信息的义务
!

委托人财产隔离和保管商业账簿的义务等
,

作为公司代理人的经理也应该履行这些具体的信义义务
"

另外
,

其他

的法规中也针对各种不同的情形规定了具体的经理义务
"

在此
,

笔者

想重点提 示其中 的
/

提供信息 的 义务
0

以 及 5美 国索克 斯 法案 6
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论公司经理义务

( S bar na es
一

侃 ye )规定的相应的新义务
"

( )l 提供信息的义务

现代公司之所以产生经理控制的一个主要原因就是
/

信息不对

称
0 ,

经理掌握公司的第一手信息
,

对于该信息的处理
,

经理可以瞒报
!

也可以进行对自己有利的加工之后再报
" /

安然事件 已经证实了这一

点
,

投资者一公司一高级管理者一其他管理者之间都不坦白
,

每个环节

中都存在信息阻塞的问题
" 0 À故经理 向公司及相关主体及时

!

准确地

提供有效信息变得十分重要
"

如果将经理与董事放在一起视作公司受

信人
,

就很可能模糊掉经理应将第一手信息提供给公司的机关 (董事

会 )的内部关系
,

而恰恰是将经理置于公司代理人角色时
,

基于代理

法
,

其具有法定的
/
提供信息的义务

0 ,

为公司内部信息阻塞的疏通奠

定法律基础
"

提供信息的义务要求公司经理应该准确地将公司经营过程中的各

种信息 (尤其是一些重要信息 )及时提供给公司
,

因为公司是拟制的法

律主体
,

故经理提供信息的一个重要对象就是董事会
"

同时
,

在提供信

息的过程中
,

经理还有一个协助董事理解重要的公司报告信息的义务
,

包括有效的与公司董事公开商讨一揽子的报告信息的义务
" À 因为董

事会成员因为时间和专业水平有限
,

不可能每个人都能在第一时间准

确地理解经理所提供的如财务报告等信息的真实性
,

以及其中所存在

的问题
"

更有甚者
,

为了蒙蔽董事
,

经理在提供信息的过程 中
,

故意使

用专业伎俩或者信息轰炸的方式
,

迫使董事很难准确理解所提报告的

真实意思
"

如安然事件中
, /

审办人员发现
,

安然公司的经理并没有将

全部的信息提供给董事会
,

同时
,

经理在提供信息的时候
,

以一个令人

很难准确理解的方式提供信息
" 0 ¼故要求经理协助董事理解重要的公
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司报告信息的义务
,

实为必要
"

( 2 ) 5美国索克斯法案 6的新义务

((美国索克斯法案 6给经理增加一些重要的新义务
,

其中有两个责

任对于经理执行义务的理解尤其重要
:
第一

,

法案第 3 02 条关于
/

公司

对财务报告的责任
0 ,

公司 C EO 和 CFO 必须在公司的季报和年报上签

字
,

保证报告中不存在对重要事项的任何错误
!

漏报以免产生误导
,

签

字的负责人对建立和保持内控机制负责
,

向公司的审计师及董事会下

属的审计委员会披露关于内部控制的有关事项
,

评估内部控制并就内

部控制是否发生变化进行释明 ;第二
,

法案第 4 04 条关于
/

管理层对内

部控制的评价
0
的规定

,

要求 C EO 等在每一份年报中必须包括内部控

制情况的报告
,

申明公司管理层建立和保持充分的内部控制结构及相

应的程序责任并包括对上一会计年度末内部控制结构及财务报告控制

程序有效性的评价
"

这两条在实施效果上
,

要求 C E O 等建立一个与公

司之间的更加广泛的信息报告链条
,

因为 C EO 等不可能检查公司的每

一项交易
,

这样的要求迫使 C E O 们发展出一个可靠的信息系统
,

并且

确信该系统的政策和程序被下属们有效地运行着
,

议会和 S E C 的意图

明显对准了公司的内部事务
"

四
!

经理义务与经理契约 ) 兼谈义务豁免的底限

公司经理的信义义务是基于代理法
,

那么一个很自然的问题就是
:

公司经理的信义义务是一个纯粹的授权性概念
,

还是带有强制性因素?

正如 5重述三 6中所规定的
,

代理人的一个重要义务就是按照委托合同

的指示行事的义务
"

委托人与代理人之间的委托合同是代理人得到授

权的法定依据
,

委托合同的内容一定程度上决定了代理人的权利内容
"

这个委托合同的内容是完全任意的吗 ? 可以对经理的信义义务进行无

限制的免除和开脱吗 ?

(一 )信义义务已死 ) 通过经理契约豁免经理义务的现状

实际上
,

在公司相关的章程
!

决议和协议中对董事和经理的信义义

务进行减免已经成了一个非常普遍的现象
,

成文法和判例法也逐渐接



论公司经理义务

受了这些豁免条款
"

有学者对西方公司的信义义务进行研究之后得 出

了一个惊人的结论 )
/

信义义务已死 ( F idu e i脚 du ty 15 de a d )
0 ,

" 因

为
/

毫不夸张地说
,

现在绝大多数的公司章程都有排除经理对一些坏

行为负个人责任的规定
"

虽然名义上
,

经理们要负忠实和注意义务
,

实

际上在大多数案例中经理们没有必要太过担心
,

公司合同条款 已经有

效地排除了有意义的信义要求
" 0

依赖于信义义务原则控制经理行为是现代公司法律架构的一个前

提
, /

公司所有和控制的分离的理论
!

社会成本理论
!

代理成本理论都

有共同的法学基础 ) 普通法上的注意义务和忠实义务
" 0 0但是这个

前提现在不再也不能如愿发挥作用
"

按照现在法律的规定
,

公司经理

近乎没有理由去害怕法庭会认为他们违反信义义务而让他们负责任
"

他们能够获得实质上的免责
,

法庭不会经常地挑战经理的忠实
,

也不会

二次考虑 ( es oc nd
一

ug es " )他们的管理决策
" /
纯粹的用宣称的忠实义务

去禁止
,

用注意义务去进行非常有远见的要求
,

这些公司的信义义务已

经消失很久了
" 0 À如果真是这样的一种严重后果

,

那就不得不考虑这

些合同中的免责条款的正当性
"

因为一旦信义义务因豁免安排不再对

经理而发生实质性的约束
,

那就意味着经理必然会产生腐败现象
,

而这

种腐败是股东和社会 大众 所不愿意接受 的
,

也是 有违法律精神 的
"

/

信义义务 (尤其是注意义务 )之所以能够如此繁荣
,

一部分原因是因

为它涵盖有最小化政府干预的思想
,

但如果大量地减少这些义务的责

任迟早会导致政府干预的加强
" 0 "虽然

,

现在还没有 明显地看出政府

在这一方面强制干预的加强趋势
,

但学者和法官们确实注意到了通过

免责条款等大量减少经理责任的现象
,

他们也试图通过法律解释和理

论探讨的方式来更加正义地对该项制度进行剖析
"
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(二 )义务豁免的底限在哪里 ) 经理契约的强制性因素

委托协议的合同性质是否意味着董事会与经理的免责条款可以实

行完全的意思 自治 ? 按照合同法的原理
,

一种可行的思路是该约定本

身违反法律的强制性规定
,

但是公司法上很少有关于经理义务的强制

性要求
,

而代理法上的代理人义务
,

也逐渐地被现实的判例所松动
,

0

另外
,

现实中条款本身的违法性也是经理聘任合同所事先考虑并被适

当安排的
,

所以条款本身的违法性而使得经理失去合同保护的现实性

并不强
"

但是
,

笔者注意到了另外一条思路
,

0即考察合同一方的董事

会及董事身上的信义义务
,

如果董事会在合同中太过迁就经理
,

致使董

事会完全失去对公司的控制而不能行使自身的监控职能时
,

则签订这

样的一种豁免约定是违反政策和法律的
"

如在 p

moaar
u n t C om m u n ie a t io n s v

.

QV C N e tw o永 案 中
,

" 1 9 9 3 年夏

天
,

Vi ac om
.

nI C 就收购 P

~
uo nt 的事宜进行谈判

,

9月 12 日双方签订

了锁定性的一系列合并协议
,

为避免触发 Pa ar mo mi t 章程中反收购的

/

毒丸
0

条款
,

协议规定该项条款将作相应修改
"

但另一家公司 QV C

Ne wt kor
.

Inc 几乎 同时 发 出了对 P ar a

~
nt 的收购 要约

,

几 番争夺
,

Vi ac
o m 把总出价提高到 93 亿美元

,

但仍比 QVC 的出价少 13 亿美元
"

这时
,

P

~
uo nt 宣布接受 Vi ac o m 的要约

,

并修改
/

毒丸
0

条款 以防止

QV C 的要约得到接受
"

在本案中
,

法庭认为
,

P a r a m uo nt 公司董事会与

Vi ac o m 达成的挑选合并对象
!

防御措施的一系列协议应该是无效的
,

因为那些协议阻止了 P

~
mi t公司董事会履行其当公司的控制权交

易正在处于预期状态时的信义义务
, /

协议达到了不符合信义义务的

程度
,

那这些协议是无效的
!

不具有执行力
" 0 À最后

,

以合同形式签订

的防御措施被否决
,

法庭以给原告签发禁止令的方式进行救济
,

阻止了

0 如 自我交易
!

与 公司竞业等情形
,

经公 司章程或股东会同意后
,

逐渐地被认可
"
至

于注意义务
,

则更多地被章程和合 同等所排除
,

另外还包括商业判断规则
!

责任保险和惩

罚补偿等制度的适用
,

致使现 实中的案例少之又少
"

0 A o
n D

.

Jno es 教授在他的论文中提到过的这样的观点
"

A,
n .D Jno es

,

oc 耳沁 ar 化

创斥沙 W由昭山 ngi
a
nd ht " 尸翻砚她尽 刀以妈 of Co 卿 aert q历

c已Sr 溯 d已: 庆班
口曰 a er 肠翻 ,

44

A爪 B u 民 L J
.

2 0 0 7
,

P
.

5 2 1
.

6 37 凡 Z d 34 (D e L 19 94 )
.

6 37 凡 Zd 4 7 ( D
e L 19 94 )

.

9À



论公司经理义务

这起合并
"

本案中
,

当 Q v C N et w
kor 出价更高时

,

P a m m o u nt 董事会的信

义义务要求其应该考虑 QV C 的报价
,

但 P

~
un t董事会与 Vi ac om 的

协议则排除了董事会的这一考虑
,

故而协议本身违反了董事会的信义

义务
"

按照这一原理
,

一个董事会聘任了一个经理
,

双方签订了聘用协

议
, /

如果协议没有经过仔细的考虑
!

不合理的或者是因为这个协议对

经理 ( CE O )太过尊敬
!

赋予了太多的保护
,

导致事实上经理掌握了所有

的权力
,

董事会却不再能够履行其法定的信义义务来监控经理和执行

公司的相关事务时
,

这样的一个协议可以认为是违反了董事的信义义

务的
" 0
沿着这样的一条思路

,

我们可以得出这样 的一个结论
: 如果经

理聘任协议中给经理豁免责任的约定到 了这样一个程度
,

即因为该协

议使得公司董事会不再拥有足够的监督和控制机制
,

则该协议违反了

董事会的信义义务
,

故这样的协议应该无效的
"

在经理契约中对经理义务的豁免应该是有强制性因素的
,

这就是

义务豁免的底限 ) 不能因为给经理太多的豁免而使董事会违反信义

义务
,

不能因为太过迁就经理而使董事会失去监控职能
"

这既是对经

理义务豁免的一个底限
,

也是公司法保证维持整体治理机制架构的一

个底限
,

应该得到支持
"

在公司治理架构中
,

公司经理扮演着越来越重要的角色
,

法律研究

也应该越来越关注公司经理独特的义务和责任体系
" /
义务责任规则

确实不是唯一 的
,

但可 能是最重要 的规范 ( s h Pa ing )经理行 为的 因

素
" 0 0随着公司中经理与董事之间关系的逐渐厘清

,

重视公司经理独

特的法律地位
,

构建独立的
!

区别于董事义务的经理义务体系将成为公

司立法和公司法研究的一个重要任务
,

不仅是为了一个知识点的重新

整理和归纳
,

更是为了整个公司治理体系的切实合理运行
"

助 D na ie l凡

认 肠卿瞰 加翻
: 2

2 76
.

F isc he l & M ie h ae l

刀让" 肥名交司 山以

江 B r a d l e y

召呻诚以

,

2轰心 左"阮 of 乙沁b以吟 人川公 " 几 d het 烧 rti 侧云虎 S山

通耐如自
,
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