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公司违反担保限制的法律后果
——兼论《担保法司法解释》的价值取向

周 梅
(达县师范高等专科学校 社科系 ,四川 达州 “5000)

摘要 :《公司法》第六十条第三款通说认为是对公司担保能力的限制。对违反这一限制的法律后果 ,无 论是学

界还是司法实践中都存在认识上的分歧。在当事人违反法律禁止性规定而导致担保合同无效的情况下,课 以公司

严格贵任 ,不 利于保护公司及其股东的利益 ,《 担保法司法解释》体现了保护债权人利益的价值取向。
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我国《公司法》第六十条第三款规定 :“董事、经

理不得以公司资产为本公司的股东或者其他个人债

务提供担保。
”
对公司担保进行了限制。对违反公

司担保限制的法律后果 ,《公司法》第二百一十四条

和最高人民法院《关于适用〈中华人民共和国担保

法〉若干问题的解释》(以 下简称《担保法司法解

释》)第四条、第七条等加以了规定。有人认为:这

些规定 ,尤其是司法解释,传达了这样一个理念 ,即
“
在利益衡量上对中小股东杈益的保护

”
[1](26

页)。 笔者认为,其实司法解释的这些规定并不能保

护公司及其股东的利益,或者说不能使保护公司及

其股东利益(尤其是中小股东利益)的 目的得以充

分实现,实际上 ,它体现的是司法解释对债权人利益

的保护。

- 禁止公司担保的条件
根据《公司法》第六十条第三款的规定 ,禁止公

司担保的条件有以下三个方面。

1,被禁止行为的主体为公司董事、经理及公司

董事会。对这一问题的理解涉及《公司法》对公司

担保能力有没有做任何限制。上列规定禁止董事、

经理以公司资产为股东提供担保确定无疑 ,但由于

该规定针对的是
“
董事、经理

”
而非
“
公司
”
,因此有

学者认为 ,《公司法》第六十条第三款只是限制特定

主体即
“
董事、经理

”
的担保能力 ,而没有限制其他

主体包括公司在内的担保行为。该条关于担保内容

的规定 ,不是对公司担保能力的限制性规定。因此 ,

《公司法》对公司担保能力没有做任何限制[2](猢

页)。 也有学者认为 ,由 于我国《公司法》关于董事

会职权的规定并未涉及董事会对外担保的决定权 ,

即法律对董事会没有对外担保的授权性规定。从维

护公司资产和保护股东利益的角度来看 ,董事会为

股东或其他个人进行担保的危害后果与董事、经理

个人以公司资产担保的后果并无区别。因此 ,在公

司章程或股东大会对董事会无授权时 ,董事会也必

然因法律对各个董事的禁止性规定而无权作出以公

司资产对股东提供担保的决定。故《公司法》第六

十条第三款的禁止性规定既针对公司董事 ,也针对

公司董事会[3](183页 ),对公司担保给予了一定的
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限制。笔者赞同后一种观点 ,但认为该条禁止性规

定并未涉及公司的权力机关——股东 (大 )会 ,因

为 ,如果担保合同经过了股东大会的同意或者是在

公司章程授权之下董事会所为 ,则不属于法律禁止

的担保。

2.用 以担保的财产是公司资产。《公司法》并

不禁止董事、经理以其个人资产提供担保 ,因为这种

担保与公司无关 ,其限制的只是董事、经理 (包括未

经授权的董事会)用公司的资产为本公司的股东或

其他个人债务担保 ,因 为这种担保可能会导致公司

资本不实 ,损害公司和股东的利益。

3.被 担保的债务是本公司股东和其他个人的债

务。该条的立法本意
“
通说认为是为维护资本确定

原则和保护股东和债权人利益。资本确定原则要求

股东对公司的投资不能以任何形式撤回 ,包括以接

受公司担保的形式
”
[1](28页 ),故公司不得为本公

司股东提供担保。但该条款中的
“
其他个人债务

”

中的
“
个人
”
,是泛指所有 自然人 ,还是仅指

“
本公

司
”
中非股东的其他个人 ,在司法实践中存有争议。

在 ⒛02年北京市某区人民法院对北京市某银行与

北京某房地产公司之间的借款及保证合同纠纷案

中,银行认为 ,“《公司法》第 ω 条第 3款的规定的
确切含义是指董事、经理不能为本公司的股东或本

公司的其他个人债务提供担保 ,并没有限定公司不

能为公司以外的个人债务提供担保
”
[4](1硐 页)。

笔者认为 ,这样的理解难以让人信服。公司对本公

司的个人的真实财务状况较之公司以外的个人更容

易获得 ,对公司而言获取信息的成本也相对较低 ,而

被担保人的信用度反而较高。在此情况下 ,禁止公

司为本公司的其他个人债务提供担保而允许公司为

公司以外的个人债务提供担保 ,岂不让人费解 !笔

者认为 ,此处的个人仍是泛指所有的自然人。但立

法者为什么要专门规定不得为
“
个人
”
债务提供担

保 ,其 目的何在呢?有观点认为 ,可能与公司立法之

初乃至现在我国的个人 (自 然人)信用制度未确立

有一定关系 ,更多的是对个人的资信即其清偿债务

能力方面的考虑[5](151页 )。 即个人的偿债能力相

对较弱 ,为个人债务提供担保风险较大
①
。故公司

为股东或个人债务提供担保 ,可能损害其他股东和

债杈人的利益。
“
至于公司对于其持股之公司的股

东的债务以及公司在同一共同持股公司的其他姊妹

公司的债务进行担保 ,法律上并未明确表示禁止。

62

这样一来 ,上述禁止性规定的立法目的是否能真正

实现则是值得怀疑
”
[0](264页 )。 为此 ,中 国证监

会在其颁布的《关于上市公司为他人提供担保有关

问题的通知》,将上市公司禁止担保的被担保人主

体范围作了一定的扩张 ,即上市公司不得以公司资

产为本公司的股东、股东的控股子公司、股东的附属

企业或者个人债务提供担保 ,但未禁止公司为非股

东的法人组织的债务提供担保 ,也不禁止股东为公

司担保。

对符合上述三个条件的公司担保行为的法律效

力 ,《担保法司法解释》第四条规定 :“ 董事、经理违

反《中华人民共和国公司法》第六十条的规定 ,以公

司资产为本公司的股东或者其他个人债务提供担保

的 ,担保合同无效。
”
那么 ,对这种无效担保合同会

产生什么样的法律后果 ,认定这一法律后果体现了

何种价值取向,笔者以为尚有探讨的余地。

二 公司违反担保限制的法律后果及《担保法
司法解释》的价值取向

从《公司法》第二百一十四条的规定来看 ,“董

事、经理违反本法规定 ,以公司资产为本公司的股东

或者其他个人债务提供担保的 ,责令取消担保 ,并依

法承担赔偿责任 ;将违法提供担保取得的收人归公

司所有。情节严重的 ,由 公司给予处分
”
。该规定

显然是指董事和经理而不是公司
“
依法承担赔偿责

任
”
。但问题在于 ,其赔偿的对象是谁?是公司还
是担保合同的相对人?或者是两者兼而有之?有人
认为 ,“此条所规定的(董事、经理)依法所应承担的

赔偿责任是根据《公司法》第六十三条的规定所应

承担的对公司的赔偿责任 ,而不直接向担保合同的

相对人承担赔偿责任
”
[3](l弘 页)。 那么 ,在此情

况下 ,担保合同的相对人的损失应由谁来承担?是
由公司承担还是由其自己承担?如果由公司承担 ,

公司及其股东尤其是中小股东的利益又该如何保

护?也有人认为 ,“这里的承担赔偿责任应该是指
由董事、经理对主合同债权人因无效担保而受到损

失的赔偿
”
[6](275页 )。 根据该条规定 ,我们很难

做出判断。但《担保法司法解释》却给出了明确界

定。

《担保法司法解释》第四条后段规定 ,“ 除债权

人知道或者应当知道的以外 ,债务人、担保人应当对

债权人的损失承担连带赔偿责任。
”
第七条规定 ,

“
主合同有效而担保合同无效 ,债权人无过错的,担
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保人与债务人对主合同债权人的经济损失 ,承担连

带赔偿责任 ;债权人、担保人有过错的 ,担保人承担

民事责任的部分 ,不应超过债务人不能清偿部分的

二分之一。
”
由于董事、经理以公司的资产为股东或

者其他个人债务提供担保时 ,必然是擅 自以公司的

名义进行 ,此时在形式上就成了公司为他人提供担

保 ,担保人显然是指公司而非董事、经理。从第四条

的规定来看 ,“债权人知道或者应当知道的
”
事项 ,

是
“
董事、经理违反《中华人民共和国担保法》第六

十条第三款的规定 ,以 公司资产为本公司的股东或

者其他个人债务提供担保的
”
事实。在债权人不知

道或者不应当知道该事项的情况下 ,其对担保合同

的无效没有过错 ,债务人、担保人应当对债权人的损

失承担连带赔偿责任。如果债权人知道或者应当知

道该事实的 ,此时债权人与担保人均有过错 ,属于第

七条后段规定的情况 ,即债权人、担保人有过错的 ,

担保人承担民事责任的部分 ,不应超过债务人不能

清偿部分的 1/2[7](5I页 )。 从上述两条的规定可

以看到 ,虽然董事、经理不经过股东 (大 )会的同意

以公司的资产为股东或其他个人债务提供担保 ,为

法律所禁止 ,但由于公司是担保人 ,公司仍然要为这

种无效行为承担相当大的责任。因为该规定表明 ,

被担保债务的债权人无论有无过错 ,担保人都需要

承担赔偿责任。只是在债权人有过错时 ,可 以适当

减轻担保人的责任 (债务人不能清偿债务部分的

1/2)。 可见 ,《担保法司法解释》要求担保人承担的

是一种
“
严格责任

”②
。

针对上述法律和司法解释对公司违反担保限制

的法律责任的规定 ,本人认为 ,在当事人违反法律禁

止性规定而导致合同无效的情况下 ,课 以公司
“
严

格责任
”
,不利于保护公司及其股东的利益 ,使《公

司法》第六十条第三款限制公司担保能力的目的难

以得到充分的实现。

1.按照法律规定的分类 ,《公司法》第六十条第

三款因采用
“
不得
”
字样 ,属 于强制性规定 ,违反法

律强制性规定的行为当然无效。对无效担保合同产

生的法律后果 ,《担保法》第五条规定 ,“担保合同被

确认无效后 ,债务人、担保人、债权人有过错的 ,应当

根据其过错各自承担相应的民事责任
”
。根据该条

规定分析债权人、担保人的过错 ,有人认为 ,“ 由于

《公司法》明确规定禁止董事、经理不得以本公司资

产为本公司的股东及其他个人债务提供担保 ,董事、

经理在这种担保行为上的过错是既存的 ,因此 ,公司

在其董事、经理签订的担保合同上免除责任的可能

性几乎不存在
”
[6](273页 )。 我们认为 ,如果换个

角度来思考这一问题 ,债权人的过错也是显而易见

的。因为法律有明确的禁止性规定 ,任何人都应当

知道 ,不仅是董事、经理 ,也包括被担保偾务的债权

人 ,董事、经理越权为股东或其他个人债务提供担保

违背了法律的禁止性规定 ,不能产生当事人预期的

法律后果 ;当法律有明确规定时 ,任何人均不得以不

知法律有此规定而免于适用该法律。不论债权人
“
知道
”
与否 ,债权人都

“
应当知道

”
法律的规定 ,但

因未尽到注意而不知道 ,甚至已经知道而故意为之 ,

在这些情况下 ,债权人都是有过错的 ,它必然要为此

承担相应的法律责任。例外的情况只能是 ,债权人

有证据证明董事 (包括董事会 )、经理所实施的担保

行为是经股东大会同意或根据公司章程的授权而进

行的。否则 ,债权人就要承担因自己的过错而带来

的不利的法律后果。所以 ,在董事、经理为本公司股

东或其他个人债务提供担保而导致的担保无效中 ,

一般不存在
“
除债权人知道或者应当知道

”
的以外

情形。
“
应当知道

”
也是债权人的法定义务。

对名义上的担保人——公司而言 ,董事、经理违

法为股东或其他个人债务提供担保 ,实际上就是一

种越权行为。越权行为有超越意定限制的越杈和超

越法定限制的越权两种。意定限制即公司章程、决

议等对董事、经理行为的限制 ,这种限制属于公司内

部关系 ,对善意第三人(被担保债务的债权人 )没有

约束力 ,公司应对第三人承担责任。但超越法定范

围的越权行为是董事、经理超越了法律对其权限的

限制 ,而法律是当事人应当知悉的 ,所以第三人不能

以善意为由要求公司承担责任 [8](178-180页 )。

在此情形下 ,董事、经理的行为实际上是以公司名义

的个人行为 ,董事、经理应对第三人承担民事责任。

因为既然法律规定公司财产不得为本公司的股东及

其他个人债务提供担保 ,因此公司负责人以公司名

义为人作保行为对于公司不发生法律效力 ,公司负

责人的此项担保行为即非属于履行公司职务行为而

视为公司负责人在履行公司职务范围以外的个人行

为 ,只能由公司负责人自行承担对于第三人的责任 ;

同时 ,如果由于此项担保而给公司造成了损失 ,还应

负责赔偿 [9](180— 181页 )。 我国台湾地区
“
公司

法
”
第十六条第二项也规定 :“公司负责人违反前项
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规定时 ,应 自负保证责任。
”“
司法院大法官

”
会议解

释字第五十九号认为 ,公司负责人如违反保证限制

之规定 ,以公司名义为人保证 ,既非公司行为 ,对公

司自不生效。1955年 台上字第一五六六号判决、
1959年 台上字第一九一九号判例亦认为 ,对于与公

司订立保证契约之债权人 ,如 因此而受有损害时 ,仅

得依
“
民法
”
第一一○条或第一八四条之规定 ,请求

公司负责人赔偿损害[10](l%页 )。 董事、经理所承

担的此种民事责任的性质为缔约过失责任 ,即董事、

经理因自己的过错 ,导致他人签订了一份不具有担

保效力的合同 ,侵犯对方财产权利而给对方造成了

损失。因此 ,在未经股东大会同意或没有公司章程

授权的情况下 ,公司董事 (董事会 )、经理擅 自以公

司财产为股东或其他个人债务提供担保的 ,应 由违

法提供担保的董事、经理与被担保债务的债权人共

同承担责任 ,而不应由公司承担责任。

2.《担保法》司法解释体现了保护债权人利益

的价值取向,难 以保护公司、股东 (尤其是中小股

东 )的权益。在担保法律中,责任类型可分为两大

类 ,即担保责任和赔偿责任。所谓担保责任即担保

人允诺在债务未得到清偿时 ,担保人依其允诺承担

代为履行债务的责任 ;而担保法上的赔偿责任是指

当担保合同无效时 ,担保人因其过错承担的对债权

人的赔偿责任。
“
根据《民法通则》、《合同法》和

《担保法》的有关规定 ,无效合同当事人的缔约过失

责任范围的确定 ,取决于债权人因担保合同无效所

造成的损失 ,担保人和债权人对无效合同的过错程

度等因素
”
[7](60页 )。 按《担保法司法解释》第四

条、第七条的规定 ,在主合同有效担保合同无效的情

况下 ,无论债权人有无过错 ,公 司都要承担部分债

务 ,有时甚至是全部 (承担连带赔偿责任的场合 ),

而违法提供担保的董事、经理却不需要向债权人承

担任何责任。虽然《公司法》第二百一十四条规定 :

“
堇事、经理⋯⋯并依法承担赔偿责任 ,将违法提供

担保取得的收入归公司所有。情节严重的 ,由 公司

给予处分。
”
行政处分固然可以对董事、经理的违法

行为起到一定的惩戒作用 ,但从经济利益的角度来

衡量 ,对公司、股东起不到任何经济补偿作用 ;而董

事、经理对公司承担的赔偿责任 ,则因为我国公司法

中规定的董事、经理仅为自然人个人 ,其赔偿能力极

为有限 ,导致最终实际承担赔偿责任的主体为公司。

虽然当担保人承担了赔偿责任后 ,还可以依法再向
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债务人进行追偿 ,但如果债务人资信欠佳 ,则担保人

获得的追偿可能性很小 ,从而导致担保人公司资产

的损失 ,进而危害股东(除被担保股东外)和被担保

债权人以外的其他债权人的利益 ,而使《公司法》第

六十条的禁止规定的立法宗旨难以实现 ,导致此条

款形同虚设。因此 ,《担保法司法解释》主要还是立

足于对债权人利益的保护 ,即在公司董事、经理对外

违法提供担保的情况下 ,如何保护被担保的债权人

的利益 ,几乎没有考虑公司法为何要作如此限制。

这或许就是虽有法律的禁止性规定 ,但公司 (尤其

是上市公司)违法为股东或其他个人债务提供担保

屡禁不止的重要原因。

笔者认为 ,我国《公司法》应借鉴我国台湾地区
“
公司法
”
对董事 (包括董事会 )自 行决定担保时责

任承担的作法 :“公司负责人违反上述规定时 ,应 自

负保证责任 ,如公司受有损害时 ,亦应负赔偿责任。

质言之 ,公司毋须负起保证责任 ,亦不必与负责人负

起连带赔偿之责。
”
[11](93页 )在董事、经理违法提

供担保时 ,由 董事、经理直接向债权人承担责任 ,如

给公司带来损失 ,还应对公司承担责任。这一做法

虽然看起来对被担保债务的债权人有些不利 ,但却

保护了公司、其他股东以及更大范围的债权人的利

益 ,是禁止目前公司滥设担保的较好选择。

从价值选择的角度来看 ,对 中小股东权益的保

护体现了法律的公平原则 ,而对公司债权人利益的

保护则体现了保护交易安全的价值取向。当中小股

东权益与债权人利益发生冲突时 ,对 中小股东权益

的保护在公司担保问题上应置于较之债杈更为重要

的地位。因为目前在我国现行公司法框架内 ,“ 公

司为股东担保实质上是公司为大股东担保 ,从来就

没有中小股东可以得到公司担保惠顾的。因此 ,债

权人与大股东在协商以公司作为担保人的时候 ,债

权人、木股东和作担保的公司三者表面上的意思自

由、地位平等隐含着的心照不宣是 :大股东拿钱 ,债

权人安全收回本息 ,公司替人还债。那么 ,受到损害

的无疑就是没有发言权的中小股东 ,对于他们的保

护应当成为社会关注的焦点
”
[1](29页 )。 如果按

照司法解释的规定 ,在担保合同有效的情况下 ,公司

要以公司资产承担担保责任 ,在担保合同无效的情

况下 ,公司仍要以公司资产承担赔偿责任。尽管责

任性质不同,但最终结果却可能相同,或者至多不过

是
“
百步
”
与
“
五十步
”
之遥 ,怎么谈得上保护其他股
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东的利益呢?因此,无论是从证券市场的健康发展,  小股东权益的保护 ,而《担保法司法解释》却没有很
还是公司法鼓励投资者投资的角度 ,都应加强对中  好地体现这一理念。

注释 :                   Ⅱ

①事实上 ,虽然个人的偿债能力一般相对弱于法人 ,但个人债务的金额一般也相对小于法人 ,因此 ,从担保金额的角度米看 ,

未必会增大担保的风险。

②笔者此处所使用的严格责任与侵权行为法上的严格责任有别。英美侵权法上的严格责任 ,是指行为人的不法行为造成了

侵害后果时 ,只要其不能提出免责抗辩 ,即使其履行了合理的注意,依法仍需承担的侵杈责任。可见 ,虽然当事人已尽到合

理的注意不能作为抗辩的理由,但严格责任仍有一些对责任的抗辩理由可以援引,并非加害人就其行为所生之损害 ,在任

何情况下均应负责。而《担保法司法解释》要求担保人承担的是一种比严格责任更为苛刻的责任 ,担保人不能抗辩 ,即便在

债权人有过错时,担保人仍要承担 1/2以 内的赔偿责任。
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LegaI Consequence of Bu⒍ ness FiHm ⅤioIaJng Guarantee QuaⅡ Ⅱcat二on

ZHOU Mo
(Social sciences Departmeht,Daxian Higher Normal school,Dazhou,sichuan635000,China)

Abstract:IteΠ 13 Article60of Company Law of the People’ s Repubhc of China is genera11y regarˉ

ded as a qualiⅡ cation of business guarantee capacity。 There exist cognitive divergences in either the aca-

deⅡlia or the legal practice as to the legal consequences of the violation of the qualiⅡ cation。  I:mposing

strict responsibility upon business丘rms when invalidity of guarantee Contract results frOIn some principal’

s violation of the quali丘 cation does not conduce to the protection of the interest of the￡ rms and shareholdˉ

ers。

Key words:business sn⒒ ; guarantee; legal consequence; value orientation
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