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摘   要  

 

摘  要 

 

公司范畴内的利益冲突交易行为，既具有公司目标、公司行为的表征，又具

有法益侵害的不确定性和法律后果的不确定性。本文正是在这样的一种意义上看

待利益冲突交易的，同时也就把利益冲突交易置于在公司法规范与刑法规范的双

重视野下。本文以公司法法理上关于剥夺性利益冲突交易的发生原因（控制权与

分红权的分离），规范上关于利益冲突交易的法益（忠实义务与公司的经济目标）、

行为类型构建（交易视觉）、具体技术手段（程序公平与实质公平，两者之间的

关系）为视角，对照分析了我国刑法上关于利益冲突交易规范在上述诸方面的现

状、问题及原因，并以公司中国家强制与私法自治的关系为出发点，探讨如何在

利益冲突交易规制的各个方面，建立起公司法规范与刑法规范的有机衔接，并且

尝试提供一种重建我国刑事法中利益冲突交易规范的思路，即：设立专属规范、

以公平交易为视觉重建行为类型、重新划分刑法上的公司类型。 

 

关 键 词：利益冲突交易；公司法规范；刑法规范 
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ABSTRACT 

 

ABSTRACT 
 

Interest conflict transaction, in term of corporate law, involves corporate 

objectives, behavior and uncertainty of infringement and legal effects.  This paper 

takes a new approach to study interest conflict transaction and explores this issue in 

scope of both corporate law and criminal law.  

This paper studies several aspects of interest conflict transaction that includes its 

reason, fiduciary responsibility and behavior types. Also this paper introduces some 

related clauses in Chinese criminal law in this area. In the end, the author gives his 

own suggestions on integrated principles on interest conflict transaction from 

corporate law and criminal law.  

 

Key words：interest conflict transaction；corporate law；criminal law 
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引   言  

 1

 

引  言 

 

现代公司法一般不再对发生在公司中的利益冲突交易采取一律禁止的态度，

而是加以规范。在发达国家，由于相对良好的经济环境、完善的市场机制、法律

制度及其他社会制度的共同作用，发生在公司领域的剥夺性利益冲突交易总体上

并不严重。但在经济转型期国家中，剥夺性利益冲突交易的规模和后果难以得到

有效的控制。《俄罗斯私有化与公司治理：错在何处？》一文，对俄罗斯 20 世纪

90 年代法律和制度机制进行了较为全面的描述。①如果把其中的不少描述略加改

动，套用于对我国现阶段情况，同样恰当。 

“俄罗斯缺乏控制私有企业经理自我交易的制度机制，检察官、法官和律师

在弄清公司交易或者理解公司内部人士盗取利润使用哪些间接手段方面毫无经

验。用于反对自我交易的信义责任（fiduciary duty）和剥夺(proscriptions)的法律

概念根本就不存在”——对我国目前的法律现状而言，控制私有企业经理自我交

易的制度机制固然没有，控制国有企业经理自我交易的制度机制同样粗疏空洞。 

 “公司经理们很快地意识到，他们可以抢劫自己的企业，被指控的风险却几

乎微不足道”——何美欢先生在分析了我国证监会 1994-2001 年期间对上市公司

及涉案机构、个人的查处报告（共 80 家公司、55 家涉案券商、金融机构及专业

事务所）后指出：“‘样本公司’连同牵涉在内的券商、专业事务所的违法违规行为，

怀疑涉及刑事犯罪的，共有 79 项，这还不包括当时不属于但现在已成为刑事犯

罪的情况，诸如内幕交易的行为等罪行。但在调查中，证监会移交刑事追究的，

仅有 1 家公司的 3 名责任人。可以说，违法者盘算时无需顾及刑事惩罚” ，② 虽

然这是截止 2004 年的统计，不过至目前为止的现状恐怕也不会有太大的改观。 

“俄罗斯现在关键的问题，不是缺少完善的法律，而是缺乏执行法律的制度

和政治意愿。例如，经理层和大股东们每天猖獗实施的自我交易为公司法所禁止。

法官却只重视书面证据，由于调查权力的限制和经理们掩盖痕迹的技巧，这些很

                                                        
① ［美］伯纳德·布莱克、芮里尔·柯艾克曼、安娜·塔若索瓦．俄罗斯私有化与公司治理：错在何处？［A］

彭冰译．《清华法学》［C］第三辑，北京：清华大学出版社，2003．209-221． 
② ［香港］何美欢．中国上市公司“一股独大”的问题：尚未诊断，如何下药［A］． 王保树．投资者利益

保护［C］．北京∶社会科学文献出版社，2003．107． 
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难获得”——“刑法第 165 条非法经营同类营业罪、166 条非法为亲友牟利罪等，

从目前司法实践看，这类条款并未发挥其应有的作用。1998 年以来，全省仅侦

办此类案件数起，不仅数量少而且成案率极低。主要的原因就是定性难、查证

难。”① 

剥夺性利益冲突交易在经济转型期国家之所以难以得到有效的控制，除了政

治、经济、其他社会制度等方面的原因之外，法律规范的层面的复杂性也是原因

之一。具体说，利益冲突交易呈现出以下四个方面的复杂性： 

1、利益冲突交易具有服务于公司经济目标的表征。公司管理人员在交易中

存在的自身的利益是隐含的，与公司利益处于交叉混合的状态；2、利益冲突交

易具有公司行为的表征。管理层单纯的侵占、盗窃公司财产，具有明显的个人行

为特点，与此相比，利益冲突交易是以公司行为为表征的；3、结果是否损害公

司利益具有不确定性。一个利益冲突交易，就结果而言，可能是公司单方有利、

对双方都有利、只对相对人有利、轻微损害公司利益、严重损害公司利益，任何

一种结果都有可能；4、就法律后果看，交易可能有效、效力待定、不可强制执

行、利害相关的人负赔偿责任，甚至利害相关人负刑事责任，任何一种法律后果

都有可能。 

本文正是在这样的一种意义上看待利益冲突交易的，同时也就把利益冲突交

易置于公司法规范与刑法规范的双重视野之下。本文以公司法法理上关于剥夺性

利益冲突交易的发生原因（控制权与分红权的分离），规范上关于利益冲突交易

的法益（忠实义务与公司的经济目标）、行为类型构建（交易视觉）、具体技术手

段（程序公平与实质公平，两者之间的关系）为视角，对照分析了我国刑法上关

于利益冲突交易规范在上述诸方面的现状、问题及原因，并以公司中国家强制与

私法自治的关系为出发点，探讨如何在利益冲突交易规制的各个方面，建立起公

司法规范与刑法规范的有机衔接，并且尝试提供一种重建我国刑事法中利益冲突

交易规范的思路。 

                                                        
① 姜达政、于晓明、刘庆阳．违反公司法犯罪案件的法律问题及其对策［EB/OL］． 
http://www.sfyj.org．2004-07-27． 
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第一章  利益冲突交易的行为类型 

 

第一节  交易、利益冲突、利益冲突交易 

 

公司作为市场经济中的一个主体，必然要与其他主体之间发生交易。这种交

易指公司与另一个主体之间民事关系的设立、变更、消灭。这里的交易不一定是

有偿的，比如公司可以无偿为另一家公司的债务提供担保，也不一定是双方行为，

如公司在某种特定的情况下，可以单方放弃一项债权。另外，交易既可以是放弃

权利也可以是承担义务。根据美国法院在hoffman machinery corporation v. ebstiein 

一案中解释，“交易（transaction）是指能够引起一定法律后果的任何处理事务的

行为，包括出售、租赁、借入、贷出、担保等活动，是一个比合同更为宽泛的术

语”。① 从美国《公司治理原则：分析与建议》§5.01 对公平交易义务的定义中，

也可以看出交易的这一含义，公平交易义务是指“董事、高级主管和控股股东在

影响公司的事项中有利害关系时，承担公平交易的义务。”②  

假设公司董事、高管、实际控制人的利益与公司的利益完全一致，那么民法

完全可以满足这样的一个公司交易所需。问题在于董事、高管、实际控制人的利

益并不完全与公司的利益一致，一个公司交易必然事关公司利益，但如果该交易

中同时存在公司董事或高管个人的利益，那么在该交易中的公司利益与个人利益

之间就存在一种紧张的状态。英美公司法认为，这种交易的结果可能损害公司的

利益，但也可能是公司利益与个人利益的“双赢”，即出现所谓的“自我交易盈余”。

这样的一种不同利益的紧张状态，称为“利益冲突” （conflict-of-interest）。存在

此种利益冲突的交易，即称为“利益冲突交易” （conflict-of-interest-transactions）。

由此可见，利益冲突交易本身并不就是一种犯罪、侵权或必然地侵害了公司的利

益，它只是一种“事务的状态”（a state of affairs），或者说一种“潜在的风险” （a 

contingent risk）③。也正因为如此，在公司法历史上曾一度采取的对利益冲突交

易一律加以禁止的做法，已被现代公司法抛弃，转而采用更为复杂的规范体系。 
                                                        
① 郑孟状、汪海军．公司行政侵权［M］．北京：人民法院出版社，2005．164． 
② 美国法学研究会．公司治理原则：分析与建议［R］．楼建波等译．北京∶法律出版社，2006．241． 
③ 张开平．英美公司董事法律制度研究［M］．北京∶法律出版社，1998．237、238． 
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第二节  基本的自我交易 

 

在美国法学研究院通过并颁布的《公司治理原则：分析与建议》中，公平交

易义务之下分为三种大的类型，即，董事和高级主管公平交易的义务、控股股东

的公平交易义务、控制权转移等三部分①。以这个分类方法，本文所主要讨论的

是第一种类型的利益冲突交易。 

罗伯特·C·克拉克在其《公司法则》中，把公司董事、高级主管与公司的利

益冲突概括为四个模型：（1）基本的自我交易；（2）经理报酬；（3）占有公司或

股东的财产；（4）具有混合动机的行为②，以下仅对本文重点论述的基本自我交

易模型作简单的说明。  

基本的自我交易（self-dealing）是利益冲突交易中最主要的一种类型，基本

的自我交易又可分为：（1）公司同其董事或高级职员之间的交易；（2）公司同其

董事或高级职员在其中有直接或间接重大财产利益的经营实体之间的交易；（3）

母公司同其部分拥有的子公司之间的交易；（4）具有 “连锁董事或高级职员”的

公司之间的交易。在美国的《商业公司法》（以下简称 MBCA）中对利益冲突交

易的定义，实际上指的就是自我交易。根据 MBCA，笔者对何为利益冲突交易

作一个虽然不一定严谨，但可能较为通俗的描述③。 

利益冲突交易的本质，是在交易结果中，存在公司董事、经理的个人利益。

问题在于如何衡量存在个人利益。一种方法是“身份界定”，通过界定交易相对人

（可以自然人或某个经济实体）与董事、经理本人的特定关系，推定交易结果中

存在个人利益。如果公司交易的相对人是董事、经理本人，存在个人利益是不言

自明的。其他的关系则包括基于与董事、经理本人的血亲关系（如子女、父母、

兄弟等）、婚姻关系（包括各种范围极为广泛的姻亲）、信托关系（如受益人、受

托人）、企业（如与该董事是合伙人关系、是该董事的雇员）、公司（如该董事同

时是这家公司的董事）、监护、代理（该董事是这个人的代理人）等各种法律关

系。这些与董事、经理具有特定关系的交易对象，在利益冲突交易规范中被称为

                                                        
① 同本页注②，目录部分页 12-14． 
② ［美］罗伯特·C·克拉克《公司法则》［M］．胡平等译．北京：工商出版社，1999．115． 
③ MBCA 第 8．60 条．美国公司法规精选［z］．虞政平编译．北京：商务印书馆，2004．89-90。 
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“相关人”。另一种方法实际上是一种实质界定，相当于“兜底条款”。即董事、经

理本人或相关人虽然不是交易相对人，但如果本人及“相关人”与交易结果有利益

关系，并且人们有理由相信，这种利益关系的存在会对董事、经理的决策判断产

生影响，那么，这个交易也是利益冲突交易。 

 

第三节  公司法与刑法在行为类型构建上的一致与差异 

 

公司法与刑法在各自行为类型构建上既具有某种程度的一致性，又因为各自

部门法的不同特点，而必然具有差异性。正是这种一致性与差异性并存的事实，

才使得公司法规范与刑法规范之间有必要建立起一种有机的衔接。 

一、一致性的表现 

（一）行为方式上的一致性 

确实，在刑法上并没有“利益冲突交易罪”这一罪名。但如果按照公司法上对

于利益冲突交易的模型分类来加以对照，刑法上存在着许多与规制利益冲突交易

有关的具体罪名，如与侵占及滥用公司财产模型的利益冲突交易有关的罪名有贪

污罪、职务侵占罪、私分国有资产罪等；与占有公司机会类型、同公司竞争类型

的利益冲突交易有关的罪名有非法经营同类营业罪等；与基本的自我交易有关的

罪名有挪用公司资金罪、挪用公款罪等；与基本的自我交易及占有公司机会都有

关的有为亲友非法牟利罪、徇私舞弊低价折股、出售国有资产罪等。另外，根据

刑法修正案（六）第九条所设立的“背信损害上市公司利益罪”，也涵盖了上述多

种公司法上的利益冲突交易类型。这些罪名在一定程度上可视为刑法上规制剥夺

性利益冲突交易的一个规范群体。 

（二）行为主体交叉关系中体现的一致性 

上述罪名在主体上大多并不只适用于公司中的控制股东、董事、高级管理人

员等，还包括公司中除此之外的一般雇员，只有少数例外规定为“直接负责人”

或“董事、经理”。此外，上述罪名还适用于公司之外的其他单位中的人员，如挪

用犯罪（含挪用资金罪、挪用公款罪）就还适用于公司之外的国家机关、企业、

社会团体、经济组织等各种“单位”中的工作人员。这是我国刑事立法上的一个特
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点，该特点在上述大多数罪名中都有所体现。但这种刑事立法上的技术有值得商

榷之处，这一点将在下文适当的地方加以讨论。除非特别说明，本文在论述这些

罪名时仅指发生在公司领域犯罪行为，而且行为主体只限于公司管理层中的人

员。 

（三）行为动机或目的上的一致性 

站在刑法的立场上，上述罪名中，只要行为人在实施行为时是出于以下三种

动机或目的任何一种，就符合犯罪构成上的主观要件。即：为自已的利益、为他

人的利益或者是纯粹为了损害公司利益。表面上看，公司法上仅要求公司高管在

交易中存在个人的利益，并且这种利益按客观标准足以影响到他对交易决策的判

断，这与刑法中的主观状态不同，但实际上两者还是具有某种一致性的：纯粹为

损害公司的利益而损害公司的利益，仅仅是理论上的可能，实践中发生的可能性

少之又少。而刑法上的“为他人利益”，实际上完全被包含在公司法上的“冲突利

益”的概念中，公司法上通过对“冲突利益”的广泛界定，把行为人与他人存在某

种利益关系全部归结为行为人自身的利益。 

二、差异性的表现 

（一）主观方面的差异 

公司法对利益冲突交易的规制，是以交易对“公司利益损害的或然性”为出发

点，并与“事前风险过滤”的目的相适应，着眼于事前规制。既然交易对公司利弊

未定，违反忠实义务及损害公司利益也就仅仅是潜在可能性，与此相匹配，行为

人主观上是否认识到一个利益冲突交易将损害公司利益，以及对这种损害持有的

是追求或放任的态度，就不是公司法规范中所要求明确的内容。公司法实际上采

取了一种法律推定的方法，即只要在交易中存在的个人利益足够重大，就属于利

益冲突交易公司法规制的范围。 

刑法规制的出发点、目的与公司法规制则有所不同。那就是对公司利益损害

和违反忠实义务的“必然”状态，着眼于“事后惩罚”。所以，与公司法相比，刑法

规范要求行为在违反忠实义务和损害公司利益方面具有确定性。表现在主观方

面，在刑法中要求行为人在认识因素方面明知一个利益冲突交易对公司利益可能

或必然造成损害，在意志因素方面对危害结果持追求或放任之故意。 
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