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无疑应建立在与其相对等权利的确立的基础之上。对于国企

并购中国有资产流失的防范，在体现有效性上所存的问题，

应刻就是“防不胜防”的局面所反映的规则体系缺口的存在

，即在对过失责任的追究上，以行政和刑事责任为主，而对

民事责任的追究有所忽略。因为在体制上存在着权责不对等

的软肋，所以欲施不能。对造成国有资产流失的过失行为,固

然可以撤职和法办，但大量流失的国有资产却无法挽回，这

种状况应当使我们去慎审有关对“法律责任”构筑的是否只

是一条难敌冲击的虚设防线?是否正是因为缺少民事责任的设

置，造成了这种虚设？我们应该将民事赔偿责任从以往观念

中“次要”的位置上提升起来，也就是对法律所能做到的“

处罚”和“挽回”，给予一种全新的视觉关注。对国有资产

的管理经营者，即履行“出资人职责”的代表，做为具体的

责任人，应设置与其责任相对等的权利，从而使对其民事赔

偿责任的追究达到有效的目的。 关键词：国企并购 国有资产

流失 民事责任追究

-----------------------------------------------------------------------

------------ 一、受委托行为人责任的现有设置 以现有法律规

制和行政法规体系对履行“出资人”职责的代理行为人责任

的明确，应该是紧密和繁杂的，但却并不因此而体现出有效

与合理。一方面在于与法律规制的相 联上，存在脱节的不和

谐；另一方面则是行政法规体系内构置所体现的密而有疏，



因而处罚设置虽然繁多，却在事实上不能起到应有的防范作

用，因此，对有关履行“出资人”职责的行为责任人，其责

任明确的合理性探究，是有关认识得到明确的出发点。 1、

有效性追求的迷误 从结果上看，对国有资产要求“保值增值

”无疑是简单明确的，但因为这种结果主要通过市场运作来

完成，这就会必然导致目标与市场运作机制之间难以确切“

预测”的复杂关系，同时，具体操作的行为责任人因具体而

依据的“道德”的不可控制，形成了第二层关系的复杂动态

特征，使简单的目的实现变得过程复杂和难以准确控制。 

〈1〉经营管理行为人责任 “自主经营”权对于国有企业而

言，相对于“出资人”所主张的所有者权益，其“独立性”

应该是一个动态的概念。所有者权益在国有企业处于独资或

控股情况下，企业决策实际上被操纵，“自主经营”的内涵

在某种状态下仅只是指生产或经营中发生的具体行为决定权

，然而这种具体的决定权却在若干行政规章中变得时大时小

，区位不定，边界模糊，从而造成责任明确上的难度。 1

、111 确保转让有利的职责。2003年《企业国有资产转让管理

暂行办法》第9条对“所出资企业的职责”确定中，明确之一

为：“研究企业国有产权转让行为是否有利于提高企业的核

心竞争力，促进企业的持续发展”，显然，“研究责任”不

是一种确定性的职责，无法确切其对“过失”后果所负责任

的形式。 1、112 经营中发生的管理责任。与监督者管理所不

同的是，经营者管理按现有行政法规比较集中的体现是，企

业做为经营者，在产权转让中负有组织、设计、联系以及上

报下落实的若干具体实施行为责任。但企业的“自主经营”

，应有对行为人责任而言的主观能动性保证。 〈2〉 监督管



理民事行为人责任 出自于“出资人职责”的监管和上级主管

部门的监管，由于“出资人职责”概念的提出，出现了在实

际操作中难以明确区分的情况。无疑，“私法主体”与政府

的社会公共管理职责的“公法主体”之间，存在着扮演不同

角色的问题，也就是政府的权力被划分为公共管理权与所有

者权缺乏必要的区界规则，不能确保这种权力不被混合使用

，国资监管机构“不行使政府的社会公共管理职能”，但在

设置上仍是行政机构，显然是由于“立法权”与“法律义务

主体”的角色竞合，造成由“立规”而需自守时的监督者缺

位。 1#8226. 122 被授权管理行为人责任 首先是国资监管机构

的“管理”与所出资企业的“管理”之间的区别。从概念上

认识，前者是在于实现维护所有者权益的“管理”，而后者

是出自于经营的“管理”，属性上前者是一种“监督性”管

理，而后者是处在“被监督”下的管理，其次是管理与监督

的区别。监督显然是一种局外的控制和督查，而管理即使是

出于监督的需要，也应是一种具体的参予行为。 2、有益性

体现的缺省 有益性被仅只归结为确定指标的国有资产保值增

值，实际上是违背有关对国企改革指导思想的。1999年中共

中央《关于国有企业改革和发展若干重大问题的决定》中对

国企改革和发展的目标明确为“适应经济体现制与经济增长

方式两个根本性转变和扩大对外开放的要求”，显然，经济

增长所要求的“战略性调整”，以及“比较合理的国有经济

布局和结构”的完成，不能仅以国有企业来完成。更进一步

，不能仅以国有企业实现“保值增值”来完成，非公有制经

济地位的迅速上升，对实现经济增长的贡献不可忽略，因此

完整的归结应该是：国企改革要体现国有资产保值增值与实



现的社会经济效益相结合，与扩大对外开放相结合，以实现

社会整体的经济增长和可持续发展。因此，有关有益性的另

一个重要方面，即对社会经济结构合理布局，对经济增长的

贡献，应该被充分重视。 〈1〉“交易风险”对经营管理责

任的影响 市场行为的合规性并不等于行政规制下行为的合法

性，这是现有国企经营管理中的困结。对“交易风险”的合

理评估，无疑应构成“过失”的“负赔偿责任”的因素之一

。责任应包括交易后果是否有益。 1#8226.122 受让方对区域

经济的有益影响应做为明确责任的参考依据。 对产权转让中

的国有独资企业或控股企业而言，整体产权转让失去事后“

有益”的标准，但对于区域经济而言，判断交易是否有益，

应以受让方的经营业绩所产生的有益后果做为评价的参考依

据，事实上，市场定价的不确定性虽然可以在一定条件下不

会没有其基准底限，但某种底限同样也应只是参考。 〈2〉 

监管者“决定权”的市场行为属性 虽然在并购中以企业为出

让方，但对于产权转让的“决定”和“批准”权的设置，在

内容上包括对国有资产界定、评估，以及对评估价“参考”

后决定出让价，均由国资监管机构负责，这一系列行为虽然

在形式上是“行政行为”，但属性上极明显地带有市场行为

的特征，“出资人职责”的定义，从另一方面直接肯定了这

一特征。 1#8226.222 交易监督的行为人责任。 监督者谁监督

？无疑是对这一责任设置的悖论。 3、合法性的认识局限 行

政法规的局限应该是其有效性应该在法律的授权范围。即“

政府当局必须能够证实自已所做的事是有法律授权的”，“

法律必须平等地对待政府和公民”。法律是“金色的直接超

越权杖的棍子”，〈1〉但显然存在着遵循行政法规的“合法



”和遵循法律的“合法”。“合法性”问题显然需要在此基

础上进一步予以明确。 〈1〉 转让无效的赔偿现责任 产权转

让协议的无效由于“未经行政机关批准”而违反行政法规，

和转让中企业做为转让方的违约行为而导致的无效，虽有不

同，但由“过失”而引起的民事赔偿责任，具体的行为责任

人该负什么样的责任？这无疑是使“合法性”得到认同和遵

行的保证，同时也是避免国有资产受损的必须。 1#8226.321 

因“过失”而致无效的行为人责任。A、管理层收购中的“

过失”责任。在做好对“企业法定代表人的离任审计”后，

管理层收购的事实存在，并没有法定的禁止性规定，而对这

种收购行为的“公正性”制约的“独立董事”和“财务顾问

”专业意见（《上市公司收购管理办法》第15条第2款、第31

条第2款）与国资监管机构的“决定”之间，不仅缺乏一种法

定的联系，而且在相关对国有企业法定代表人行为行政规范

中，对其所负的国有资产“保值增值”责任的评价，与其做

为法律主体的权利主张上，即做为受让方的权利的法律保障

发生竞合时，如果主张法定权利致使国企受损，责任的确定

存在疑问。B、因中介机构“过失”而导致的行为人责任。《

企业国有产权转让管理暂行办法》第10条有关对“选择产权

交易机构”，适用条件的明确，是为第8条关于由国资监管机

构“选择确立”产权交易机构而规范其行为责任，但这种“

选择”的失误责任，与产权交易机构自身的“过失”责任，

并非存在必然的联系。也就是说，产权交易机构的“过失”

责任，是法律规则所确立的，而国资监管机构有无该责任，

则是由行政法规则所明确的，如果“选择”失误必然导致产

权交易机构的“过失”，则这种“过失”责任应由其独立承



担。C、监管机构“过失”的行为人责任。监管机构“过失

”的存在虽然往往是“隐形”的，但其导致的后果则在监督

者失去“监督”的状况下损害严重。因为事实上，国企监管

机构并非所有者本身，而仅只是被授权履行出资人职责的“

特殊的政府机构”，以及“国资所有者职能机构”所包括的

管理者职能、出资人职能的。〈3〉但在具体的职责确认上，

却存在着诸多游离不定的东西。《企业国有资产监督理暂行

条例》仅在第38条对于监管机构的“违法干预”导致损失的

，规定了行政处分和刑事责任追究，但事实上，如前所述中

谈及的“决定权”，包括对企业“合并、分立”的决定，不

会没有“过失”，当然不因应对这种“过失”责任的确定困

难而自行定位和定性，从而不予追究。 二、受委托行为人赔

偿责任的应有设置 对“负赔偿责任”的确立，《企业国有产

权转让管理 暂行办法》第32条、第44条做出了规定，应该说

这是极为明显的一种立法改进。这不同于1999年《国有资产

流失查处暂行办法》中依据“挽回损失”的原则和行政处罚

所包含的经济处罚。如1994年《股份有限公司国有股权管理

暂行办法》第3条和第36条对导致“国有资产权益损失的”有

关单位和人员，以及监管机构工作人员，“给予经济、行政

处分”，而是一种对民事责任的确立。有关对“重行（刑）

轻民”的讨论，〈4〉是在于从实质上而论对国有资产流失的

防护，是物权范畴内的东西。《公司法》和《证券法》做为

经济法应有的法律责任设置，即对“经济责任中的财产责任

和人身责任并重”，“经济补偿性与社会惩罚性相结合”，

〈5〉当然有关对“补偿”的经济责任或民事责任属性认识不

同并影响对其设置的非行政责任属性的确定。这固然存在着



行政规章对民事赔偿责任设置的权限问题，但行政规范内的

放弃，必然形成因行政法调整范围圈定的禁区和审判盲区，

〈6〉使法律范围责任与行政规制内责任的公平和等效性丧失

，从需要上来说也是失去了从根源上防范国有资产流失的手

段。 1、以权利的获得做为责任设置的基础 国企做为法人实

体的权利，国资监管机构做为行政机构以及“出资人”授权

的行为人主体，其权利不是指“所有者”权，而应该是指其

自身的权利。进一步说，是指做为国企中负具体行为责任个

人权利。 〈1〉与责任相对应的权利范围 如果我们认为责任

是应当的，那么权利则有必然的对应。对国有资产损失“负

赔偿责任”，且不论这种赔偿的标准如何，就没有可实现的

基础（行政职务的报酬或可预期的报酬不能形成这种对应）

，仅只是以对责任的性质归属上认识，行政职责并不形成与

“负赔偿责任”的对应。 2#8226.112 权力的行使权。 权力本

身的限制，并不仅只是指其体现范围的有限，而且还应包括

权力实现的条件。这些条件的俱备，如果是与权力的设置本

身适应的，并不产生有关行使权力的权利问题，但事实上，

没有任何条件是会符合理想状态而不被人为所左右从而发生

和发挥其影响，因此，行使权力的权利问题是一个充分必要

的概念。“一项权利可以是一种权力，而他人就须对该权力

的行使负债”。〈7〉不仅仅是负责，负责是对权力实现的后

果而言。权力的行使从其产生开始，就存在着其实行过程中

需要必备条件，才能实现其预期的目的。对国企经营权和监

管权而言，行为者个人的权力被授予，与应同时赋予相应的

保证这种权力被正确行使的权利之间，是同一事物的两个方

面。 2#8226.121、合同约定。对于“国家机关工作人员”的身



份，其履行职务行为并获得相应的权利，当然基于是行政机

关与个人之间对“格式”合同的原有约定，其基础是在于双

方的自愿即个人申请成为公务员或成为国家其它机关工作人

员的“自愿”，与国家机关的“国家录用”之间的合约，是

以国家机关若干既定的职责要求为“格式”条款的。但做为

企业或监管机构的行为责任，多数出于因前一种约定而确认

其身份后，再行发生的第二次约定的双方“自愿”，对于第

二种“合同约定”而言，一般性的规定（条款约定），并不

能体现“出资人”对具体的企业进行经营和监管的需要，行

为责任人的具体行为必须有相应的实际要求，正因为这种要

求的存在，相对应的权利也必须有所体现。 2#8226.213 法律

的强调。合法性要求是法律对“国企”不能只以“例外”而

留空的理由，也是法律应自我约束其“公正”的必然。法律

规则对国企行为的规范（如《公司法》对“国有独资公司”

的规范），应该是完整的和“公平”的。 〈3〉与责任相对

应的权利标准 标准同样是两方面的，即以“出资人”对其所

授权的行为责任人履行职责的需要，和以“市场价”做为标

准。 2#8226.312 职责需要的标准。职责不同于“职务”，是

在于职责应包括经营和监管者个人应承担的“市场行为”风

险，如前所述，责任人行为的个人风险承担，需有相应的合

理报酬，即由“出资人”以其盈利（或亏损）的多少，来确

定其应分配（或分担）的多少。 2、赔偿责任的确定 赔偿责

任确定的基础、形式和标准，若缺少具体的原则和规则，势

必造成因混乱的随意性所导致的公平丧失，从而使其设置因

不公平的处理成为免责的“合理借口”。事实上，对责任的

设置并以确切的原则和规则保障其得以体现，并不只是为体



现“警戒”或“挽回损失”而订立的，责任同样是因为权利

的存在而与之形成相对等的存在，是权利实现的保证。因为

权利的正确行使，必须有其反面的界定，才能使其界限明晰

，即“应该”和“不应该”是同时存在的，才是事物存在的

完整。 2#8226.322 赔偿责任体现的条件。 责任的明确不等于

其最终能有效的体现，确保责任能够有效的条件设置，是在

于原则上的“公平”和具体规则中的有效（有可能）。国家

做为所有者代表和“私权”行为所进入的私法调整范围，必

须确立行政机关的“授权”对其受委托代理人的权利与义务

是对等的。这当然也包括要对其委托代理 人行为承担责任与

相对方的权利相对等。而对于本文所主要涉及的受委托人的

权利与义务问题，即有关负责赔偿责任而言，责任追究有效

的保障，是在于应确立其行为的“私法”属性的相应部份，

固然其过失行为损害了国家利益和社会公共利益，但应由行

政法和刑法明确。其经营和监管失误的“市场行为”，如对

定价问题“决定”行为，对决定“并购”是否有益的判断行

为，其“过失”的追究，应归属于民事法律关系予以调整。

2#8226.韦德著 中国大百科全书出版社 P54 〈2〉参见《中国股

票非公开发行研究》 焦津洪 娄家抗 《中外法学》 2002年第4

期P497 〈 3〉参见《国资委与国资运营主体法律关系的定性

探讨》 王全兴 傅蕾 徐承之 《经济法学、劳动法学》2004年

第1期 中国人民大学书报资料中心编 P51-53 〈4〉参见《论证

券市场法律责任的立法和司法协调》 刘俊海 《经济法学、劳

动法学》2003年第7期 中国人民大学书报资料中心编 P10 〈5 

〉参见《关于经济法中以“新型责任”弥补“行政责任”缺

陷的思考》 韩志红 《经济法学、劳动法学》2003年第6期 中



国人民大学书报资料中心编 P27 〈6〉参见前注5 P23 〈7〉参

见《法律的原则》 [美]迈克尔#8226.贝勒斯著 中国大百科全

书出版社 1996年版P97 〈8〉参见《关于经济法中以“新型责

任”弥补“行政责任”缺陷的思考》 韩志红 《经济法学、劳

动法学》2003年第6期 中国人民大学书报资料中心编 P24 〈9

〉参见《法与国家的一般理论》 [奥]凯尔森著 中国大百科全

书出版社 1996年版P228-229 〈10〉参见前注9 P227 〈 11〉参

见前注9 P230 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接下载

。详细请访问 www.100test.com 


