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董事对第三人责任的公司法进路

岳万兵

　 　 内容提要:董事直接或间接侵害第三人利益,在一定条件下均具有可归责性,应对第

三人承担个人责任。 传统理论并不完全排斥董事对第三人的个人责任,但其赖以依靠的

撤销权、代位权、侵权规则等只能调整董事对第三人的直接侵害,而在董事通过公司间接

侵害第三人利益的场景下难生实效。 公司法应当针对董事对第三人的间接侵害提供规范

供给。 间接侵害指向的是与公司存在基础法律关系的债权人,而非任意第三人,董事对其

承担责任的类型是组织法传导机制下信义责任的延伸,是组织利益失衡时对信义义务理

论的补充与矫正。 因风险承担、身份定位的差别,董事通常只在故意、违反忠实义务导致

公司无力清偿债务时才应对债权人承担间接侵害责任,而不应包括过失、违反勤勉义务的

场景。 董事对债权人责任与股东人格否认责任是组织法内部责任的一体两面,故人格否

认的适用标准可作为董事责任标准的重要参照。 《公司法(修订草案) (二次审议稿)》
第 190 条仍未准确定位公司法下董事对第三人责任的制度功能,须重新设计。

关键词:董事责任　 第三人　 信义义务　 代位权　 侵害债权　 间接侵害

岳万兵,清华大学法学院助理研究员。

2022 年 12 月 30 日,《公司法(修订草案)(二次审议稿)》(下称“《草案(二审稿)》”)
问世,再次引起热议。 两次审议稿中,焦点之一是董事应否对第三人承担个人责任,这是

一个牵涉公司独立人格、代理 / 代表、相对性原理、民法与公司法关系等重大基础理论问题

的复杂议题,专家、学者及实务界人士对此见仁见智,观点不一。 面对针锋相对的各类主

张,立法机关在此问题上似乎也举棋不定。 《草案(一审稿)》第 190 条规定:“董事、高级

管理人员执行职务,因故意或者重大过失,给他人造成损害的,应与公司承担连带责任”,
初次尝试在公司法中引入管理层(后文若无特别说明,以董事概称)对第三人的责任;《草

案(二审稿)》第 190 条改为:“董事、高级管理人员执行职务,给他人造成损害的,公司应

当承担赔偿责任;董事、高级管理人员存在故意或者重大过失的,也应当承担赔偿责任”。
从幅度不大的调整中,可窥得本条背后激烈的理论和利益博弈。 然而,长期以来董事对第

三人责任的话题并未受到足够重视,根基较浅,以致《草案(一审稿)》 《草案(二审稿)》
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第 190 条的立法尝试都难言成功。 关于公司法上董事对第三人承担责任的合理性、功能

定位、责任性质、立法表达、适用标准等关键问题,均须进一步探讨,本文尝试予以回应,以
期对理论研究及立法工作的推进有所裨益。

一　 利益衡量视角下董事对第三人的责任逻辑
  

立法的实质是不同利益主体之间争夺利益的过程,〔 1 〕 每一个法律命令都决定着一种

利益冲突,法律选择保护的是一种需要优先加以保护的利益。〔 2 〕 从利益法学的视角出

发,在立法论层面探讨董事对公司第三人的责任,意味着董事与第三人间存在有悖公平的

利益失衡有待调整。 事实层面,董事行为致使第三人利益受损的情形可以分为两大类:一
是董事执行职务,自己或操纵公司直接侵害第三人利益,即董事亲自或控制公司对第三人

的直接侵权行为,本文称之为直接侵害;二是董事行为导致公司利益减损,进而阻碍第三

人的权利实现,本文称之为间接侵害。 按通常思路,董事—公司—第三人间存在严密的内

外区隔:首先,依照法人人格独立理论,有限责任制度下的公司具有完整的法律人格,得以

自己的名义和财产承担完全的法律责任。 其次,依照代理 / 代表理论,公司的行为须经代

理 / 代表机制实现,董事职务行为的后果由公司承担。 最后,依照相对性理论,与公司发生

私法关系的第三人只得对公司主张权利。 以上内外关系环环相扣,以公司为基点在董事

与第三人间树起一道铜墙铁壁。 但这一思路可能在一些情形下导致法律的利益天秤明显

倾向于董事而不利于第三人,须予纠偏。
  

首先,不论直接损害抑或间接损害,若第三人不能足额受偿的结果系由董事的故意行

为导致,则董事必定具有可归责性,董事个人责任的缺位将有利于董事逃避责任而有害于

第三人正当利益的实现。 故意侵害意指行为人明知、确信损害结果或危险性必然或基本

上会发生,且对结果“欲求”“默许”或“接受”的行为,〔 3 〕 是一种有目的的计划活动,不论

从过错程度还是危害程度,其在法律应当规制的行为中都当属首位。 董事对第三人的故

意侵害亦是如此,不过不同场景下其表现有所区别。 直接侵害时,董事的故意指其意图亲

自或操纵公司从事直接侵害第三人的行为,此时第三人指向与公司不存在基础法律关系

的任意第三人;间接侵害时,董事的故意指其明知某行为必然损害公司偿债能力、损害第

三人利益仍执意为之,此时第三人指向与公司存在基础法律关系的主体,主要指公司债权

人。 对于前者,若无董事的故意行为,损害结果即不会发生,董事的故意是导致第三人受

损直接甚至唯一之原因,董事的可归责性达到极值。 对于后者,董事故意损害公司利益,
必然对第三人利益产生消极影响,这与董事合法履职时的董事与债权人关系存在本质区

别,董事也具有极高的可归责性。 申言之,董事合法履职时,其行为经由公司对外展现,公
司的收益抑或亏损都要经由市场这一变量确定后才见分晓,进而影响第三人利益,董事行
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为对第三人的影响是不确定、动态的。 若董事故意损害公司财产,本质是对第三人的欺诈

行为,此时公司收益抑或受损的不确定状态转换为确定的受损状态,第三人不能得到足额

受偿的概率也由此确定提升;若最终导致第三人权利不能实现,仍以公司人格独立、董事

职务行为无涉其自身的传统路径加以解读,明显是将法律的利益天平向董事倾斜,可谓偏

颇。 循此,当第三人利益因董事故意行为受损,而公司无力赔偿其损失时,严格的内外区

隔思路将有碍于公平实现,更有悖于过错责任、自己责任的基本私法遵循,导致董事与第

三人之间利益失衡显著,应予纠正。
  

其次,直接侵害的场景下,董事重大过失行为致使第三人损害,公司不能足额赔偿而

董事责任缺位时,董事与第三人利益也处失衡状态,须加调整。 “过失者,行为人对于自

己的行为,所生一定之结果,如为相当之注意,即可避免,而欠缺此注意之心态也。” 〔 4 〕 过

失责任的本质是行为人未尽应有之注意义务,但为避免注意义务的泛化、注意程度过高而

“无法注意”,〔 5 〕 侵权理论通常将注意义务限定在“每个人都必然了解的事项”“普通人的

注意”的范围内,只要求行为人承担与之对应的重大过失责任。〔 6 〕 董事应否对第三人承

担重大过失责任,关键在于判断其是否违反了对第三人利益所应负之最低限度的注意。
直接侵害时,侵害之内容主要是第三人的人身权、财产权等绝对权,属任何法律主体均应

明晰且尊重之权利,任何人均应对他人之绝对权负担应有之注意,自不待言。 故而,董事

亲自执行职务抑或制定公司决策时,应避免因重大过失导致第三人绝对权受损,若第三人

受此侵害而公司无力赔偿损失时,固守公司人格独立等概念逻辑,无异于对董事个人可归

责性的包庇,不应继续坚持。 诸多观点均认同,公司独立人格、完全自己责任的制度设计

本不应当面向公司的侵权债权人,〔 7 〕 即彰显此法理。
  

再次,间接侵害的场景下,难言董事应对第三人承担过失责任。 相比于故意责任意在

责罚刻意损害他人利益之危害性极高的主观意图,过失的情节相较轻微,认定时须审慎为

之,在董事因过失导致公司偿债能力减损间接影响第三人利益的情形下更是如此,原因有

二。 其一,故意侵害公司财产将确定导致对债权人权利产生消极影响,过失则不尽然,后
者要经由实践检验后才可知晓其是否产生实际影响,二者的可归责程度存在较大差异。
其二,董事的职责决定了其应付出最大程度之注意服务于公司利益,对公司应负过失责

任,自不待言。 但董事对公司的过失责任以商业判断的失职为主,而商业风险本身就是合

意债权人(间接受损之第三人的主要构成)应当承担的正当风险,甚至董事的个人能力本

身也是第三人商业风险的内容,故因董事过失致其间接损害的说法,理由不充分。 此外,
第三人权利的实现与否,虽然与公司财产的增减多寡具有相关性,但并非绝对关联。 例

如,债权实现不必然由公司财产决定,保证、担保、第三人代为清偿等,都可作为满足债权
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人诉求的替代方式,故董事对公司财产之注意义务,不等同于对第三人利益的注意义务。
反之,第三人对董事在商业决策中是否尽到应有之注意,也缺乏关切的动机。 循此,即使

董事过失导致公司偿债能力减损,也难言独立人格等制度安排引发了董事与第三人之间

的利益失衡,因而不应轻下董事应因过失对公司债权人承担间接侵害责任之结论。
  

综上,从董事与第三人之间利益衡量的视角,董事应当在故意或重大过失的场景下对

直接受损之第三人承担责任,以及在故意侵害公司利益的场景下对间接受损之公司债权

人承担责任。

二　 传统理论框架下董事对第三人责任的功能与局限
  

虽然传统理论框架下“代理 / 代表—公司独立人格—债的相对性”构成的理论闭环,
造就了董事—公司—第三人间的内外区隔。 但此所谓的闭合体系,实际存在诸多可以多

元解读的空间,尤其是公司独立人格与代理理论,本身并不绝对排斥董事对第三人承担

责任,遂在既有理论框架下也存有探讨董事个人责任的理论余地。 规范层面,越权代

理、撤销权、代位权等扩充规则的存在,使得既有规则与理论能够实现一定场景下的董

事对第三人的个人责任,但其多聚焦于直接、点状、个别的法律关系,不考虑间接、线状、
复数行为之间的联系,只能用于调整董事对第三人的直接侵害,鲜能实现间接侵害时的董

事责任。

(一)传统理论不完全排斥董事对第三人责任

1. 公司的独立人格:学术认识与制度设计的殊异
  

学者对董事应否承担个人责任的看法常与对公司人格的理解相关,若全然不认为公

司具备独立人格,董事承担外部责任则自无不可,而如果认为公司的人格绝对不可突破,
董事责任也就没有任何探讨的余地。 但公司的独立人格并不绝对,不同的观点在根源上

常牵涉对法人本质的解读。
  

国内主流观点对法人本质采法人实在说的组织体说,〔 8 〕 核心是强调法人的天然存在

和组织人格的独立性。〔 9 〕 故有学者指出,当法人实在说、组织体说成为推论公司内外关

系的预设前提时,必然会得出董事不对第三人承担责任的结论。〔10〕 然而,实在说毕竟不

是观察法人本质的唯一视角,萨维尼力争的法人拟制说和自耶林以降的法人否认说等,都
在法人本质理论的论场中占据重要地位。〔11〕 拟制说的核心主张是社会团体经由国家权

力的许可才得以存在,〔12〕 否认说更进一步,认为法人只是法律创造的概念,其背后的受益
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人、管理人等才是法人的实体。〔13〕 若据此理解,公司背后真正的受益人、管理人直接向第

三人承担责任,才是符合法人本质的正当逻辑。 传统法人理论之外,在公司合同理论、利
益相关者、企业社会责任等新兴视角下,供货商、雇员、消费者等传统意义上的第三人都被

解读为公司要素的提供者,这无疑是对公司人格独立性的进一步弱化,依此而论,董事对

第三人承担责任更是顺水推舟。
  

然而,法律应从事实走向规范,而非用概念演绎事实。 公司的本质不代表公司法的本

质,在学理上如何看待团体的社会性质,并非公司法制度设计的决定性根据。 公司法的目

的是最大程度地实现公司制度的经济效果,并保障其运行过程中的公平与正义,此与解读

公司社会性质的法人本质、公司本质理论并不在同一场域。 更何况,各类公司本质的解读

未将股东有限责任、公司独立财产、责任承担等技术问题考虑在内,是一种抽象的、对组织

社会构造的探讨,不足以成为法律制度设计的根据。 “公司人格独立”并非哪一种法人理

念下的必然结果,而是立法者制度设计时的综合选择,此种选择可能参考了众多法人本质

理论和其它学术观点,但绝非基于某一“真理”演绎而来的应然模式。 故此,理论上的公

司人格独立不应成为法律上阻却董事对第三人担责的天堑。
2. 代理的法律效果:从代理 / 代表的争论说起
  

将董事行为吸收为公司行为的理论依据有二:一为代理,二为代表。 二者依托不同的

路径将董事行为解读为公司行为,表面上殊途同归,实则暗含分歧。 关于代理,《民法典》
第 170 条规定:“执行法人或者非法人组织工作任务的人员,就其职权范围内的事项,以法

人或者非法人组织的名义实施的民事法律行为,对法人或者非法人组织发生效力”。 按

照该条精神,法人的工作人员与法人在民法上被视为两个主体,工作人员的职务行为依照

代理规则对法人发生效果。 关于代表,《民法典》第 61 条规定:“依照法律或者法人章程

的规定,代表法人从事民事活动的负责人,为法人的法定代表人。 法定代表人以法人名义

从事的民事活动,其法律后果由法人承受”。 此处负责人是“代表”法人从事活动,与法人

为同一人格,行为与结果不存在间接的传递关系,而是负责人的行为由法人直接地、同时

地、无条件地承受,与代理的效力路径大相径庭。
  

两种路径在一些场景下会发生巨大分歧。 比如,《民法典》 第 170 条强调职务代理

“就其职权范围内的事项”才对法人发生效力;再如,《民法典》第 167 条规定在代理人或

被代理人明知代理行为违法时,二者应当承担连带责任。 可见,如果认为董事与公司是代

理关系,董事就其职务行为不必然不负个人责任。 但若认为董事与公司是代表关系,同一

主体下则无个人责任、连带责任可言。 然而,与德国、日本及英美法许多国家确立的公司

约定代表制、共同代表制不同,〔14〕 我国对法人代表采法定单一代表制度,现行《公司法》
下只有董事长、执行董事或经理可以担任公司法定代表人,因此董事中也只有董事长、执
行董事具备探讨代理和代表之争的余地。 但就本质而言,现行法下董事长、执行董事的责

任也并非本文探讨的董事责任,而是法定代表人责任,故代表说适用于董事行为的实定法
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参见蔡立东:《公司本质论纲———公司法理论体系逻辑起点解读》,《法制与社会发展》2004 年第 1 期,第 59 页。
参见王毓莹:《公司法定唯一代表制:反思与改革》,《清华法学》2022 年第 5 期,第 135-136 页。
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基础欠缺,应适用代理说。 有学者以“法人机关说”来解释董事与公司之间的关系,认为

董事是公司的机关,是公司的一个构成要素,董事的行为正如公司之手脚的行为,后果当

然应该公司承受。〔15〕 这种解读虽未提及代理 / 代表之争,但解释路径与董事代表说一致,
即认定董事在从事职务行为时与公司实为同一主体,因而不存在董事的对外责任。 但相

反的观点认为,董事进行职务行为时不仅承载公司人格,还具备个人人格,因此在满足条

件时应当承担个人责任。〔16〕 后者与代理说的解释路径吻合,在我国民法框架下也更具合

理性。 更为激进的看法认为,代理 / 代表之争只是我国在继受德国民法的过程中因词义误

读而产生的不必要的争辩,代理 / 代表的本质均为代理。〔17〕 这无疑是支持董事代理说的

另一有力论据。 还有观点将代理 / 代表之争与法人本质之争相关联,认为代表说的根源是

法人实在说(认为法人具有天然的独立人格,有自己的意思与行为),代理说的根源是法

人拟制说(法人不具备天然人格,不具备自己的意思与行为)。〔18〕 这种解读同样混淆了

学术认识与制度设计的不同逻辑。 前文已述,此处不赘。
  

由是观之,在解读董事与第三人关系时,传统理论内外区分赖以依靠的两个前提———
公司人格独立与代理理论,也并不完全排斥董事与第三人间的法律联系,这为在传统理论

框架内讨论董事对第三人责任开拓了空间。
(二)一般民法规则主要调整董事对第三人的直接侵害
  

因传统民法理论对内外区分的坚持并非铁板一块,其自身也衍生了一系列补充机制

以弱化绝对的内外区隔,如违法代理、越权代理、撤销权、代位权和外部人侵害债权等理

论,均可在必要时突破董事—公司—第三人间的内外关系。 以下对董事行为侵害第三人

利益的场景试举四例,场景一、场景二展现董事对第三人的直接侵害,场景三、场景四展现

董事对第三人的间接侵害,以此为工具一窥一般民法规则的功能及其局限。
  

场景一:A 公司的董事甲在公开宣传 A 公司的产品时,谎称 B 公司的同类产品有严

重质量瑕疵,导致 B 公司失去大量订单,损失严重。 A 公司无力赔偿 B 公司的损失。
  

场景二:C 公司的董事乙误指令 C 公司将工业废水排放至丙承包的鱼塘中,造成丙饲

养的鱼苗大量死亡,C 公司无力赔偿丙的损失。
  

场景三:D 公司的董事丁操纵 D 公司将主要生产设备以远低于市价的数额转让给

庚,后 D 公司不能交付买方申 5 千万元的货物订单,也无力赔偿申的损失。
  

场景四:董事戊在 E 公司任职期间,长期动用公司钱款用于个人挥霍,并经常将公司

财产低价、无偿转让给自己,致使 E 公司用于经营发展的资金不断受损,后无力清偿戌的

到期债权。
  

面对以上四种场景,民法规则的适用效果不一。
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〔15〕
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〔17〕

〔18〕

参见杨代雄:《越权代表中的法人责任》,《比较法研究》2020 年第 1 期,第 37-51 页。
参见王长华:《公司法人机关理论的再认识———以董事对第三人的责任为视角》,《法学杂志》 2020 年第 6 期,
第 54 页。
参见迟颖:《法定代表人越权行为的效力与责任承担———〈民法典〉第 61 条第 2、3 款解释论》,《清华大学》 2021
年第 4 期,第 124-125 页。
参见杨代雄:《越权代表中的法人责任》,《比较法研究》 2020 年第 4 期,第 37-51 页;迟颖:《法定代表人越权行

为的效力与责任承担———〈民法典〉第 61 条第 2、3 款解释论》,《清华法学》2021 年第 4 期,第 123-124 页。
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关于场景一,依照我国目前法律规定,第三人主张董事责任有三种可能路径。 第一,
根据《民法典》第 170 条规定:“执行法人或者非法人组织工作任务的人员,就其职权范围

内的事项,以法人或者非法人组织的名义实施的民事法律行为,对法人或者非法人组织发

生效力”,认定董事甲的违法行为不属“职权范围内的事项”,从越权代理的角度主张董事

甲的行为是个人行为,单独承担责任。 第二,根据《民法典》第 1168 条:“二人以上共同实

施侵权行为,造成他人损害的,应当承担连带责任。”从共同侵权的角度主张董事甲和 A
公司的连带责任。 第三,根据《民法典》第 1191 条:“用人单位的工作人员因执行工作任

务造成他人损害的,由用人单位承担侵权责任。 用人单位承担侵权责任后,可以向有故意

或者重大过失的工作人员追偿”;以及《民法典》第 535 条:“因债务人怠于行使其债权或

者与该债权有关的从权利,影响债权人的到期债权实现的,债权人可以向人民法院请求以

自己的名义代位行使债务人对相对人的权利”,从代位权的角度主张董事甲的责任。 在

以上三种方案中,第一种路径面临解释问题。 侵权行为必定是不法行为,若认为不法行为

的效果公司概不承受,职务侵权的规定就失去意义。 董事甲宣传公司产品的行为自然属

职权内的事项,只不过其手段不法,A 公司应当承担其职务行为的后果。 第二种路径面临

逻辑问题。 共同侵权须为两个以上主体,此处的行为人只有董事甲一人,其行为或视为其

个人行为,或视为公司行为,而不能既是个人行为,又是公司行为。 第三种路径较为合理。
B 公司得向 A 公司主张的赔偿即为 A 公司的损失,其可归咎于董事甲捏造不实信息的行

为,A 公司有权向甲追偿。 若 A 公司怠于行使权利,B 公司可代位行权。
  

关于场景二,也有三种可能路径以主张董事责任。 第一,同前述,根据《民法典》
第 170 条规定,从越权代理的角度主张董事乙承担单独责任。 第二,根据《民法典》第 167
条“代理人知道或者应当知道代理事项违法仍然实施代理行为,或者被代理人知道或者

应当知道代理人的代理行为违反未作出反对表示的,被代理人和代理人应当承担连带责

任”的规定,从不法代理的角度主张董事乙和 C 公司的连带责任。 第三,同前述,根据《民

法典》第 1191 条职务侵权以及《民法典》第 535 条代位权的规定,从代位权的角度主张董

事乙的责任。 然而,第一种路径面临主体错位问题。 侵害行为虽然是基于董事乙的决策,
但行为主体是公司,董事乙并非侵权关系的直接当事人,越权代理的规则并不适用;且与

场景一相同,此处“违法行为”也不等于超越“职权范围内的事项”。 第二种路径面临解释

问题。 将代理规则直接适用于董事乙与 C 公司的关系中,或因缺乏更为明确的法律规定

而难以在实务中得到支持。 第三种代位权路径仍为合适之选,丙可代位行使 C 公司对董

事乙的追偿权。 此场景所涉及的环境侵权场景下的董事责任,还可由侵权法、环境法作特

殊规定。〔19〕
  

关于场景三,有两种可能路径。 根据《民法典》第 539 条“债务人以明显不合理的低

价转让财产、以明显不合理的高价受让他人财产或者为他人的债务提供担保,影响债权人

的债权实现,债务人的相对人知道或者应当知道该情形的,债权人可以请求人民法院撤销

债务人的行为”的规定,D 公司的买方申可主张撤销 D 公司与第三人庚之间的不当交易。
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然而,撤销权行使后,生产设备是按照“入库规则”重新归入 D 公司,抑或是债权人申可一

并提起代位权诉讼直接受偿,《民法典》并未明示,实践中的做法也不统一。〔20〕 并且,申
的损失在于产品价值而非生产设备的价值,即便其可就设备直接代位受偿,也未必能覆盖

其损失。 申承担高昂行权成本的同时还要面对不甚稳定的法律后果,撤销权的制度效果

自然锐减。 另须注意,董事丁的故意行为是申权益受损的重要原因,但撤销权并不能追究

丁的个人责任。 理论上,申可以依照代位权主张董事丁担责,其中的逻辑是,董事丁低价

处置公司资产违背了对公司的忠实义务,公司对其享有损害赔偿请求权,申可代位对丁求

偿。 但是,B 公司可依忠实义务向董事丙主张多少数额的赔偿,不易确定,可以代位的债

权数额能否补偿申的损失,也存在变数。 可见,此时撤销权抑或代位权均意义有限。
  

关于场景四,理论上,董事戊对 E 公司的每一次侵害、与公司的每一笔不当关联交

易,债权人戌均可主张行使代位权或撤销权。 然而,每一次撤销权、代位权的行使只能针

对戊的个别行为行使,亦需分别举证。 戌作为公司外部人,证明董事戊的一次非法行为或

已十分艰难,要清单式地列举出董事戊控制下的全部不法行为,几乎不可能实现。 如此繁

琐的程序和高昂的行权成本,使得此场景下债权人戌难以通过撤销权和代位权有效保护

自身权益。 此外,撤销权、代位权均为限定责任,即董事戊只在债权人戌可以证明的数额

范围内承担责任,而非对戌承担连带责任。 戌的债权数额越大,通过撤销权、代位权偿补

自身债权的希望就越渺茫。
  

此外,面对场景三、场景四,侵害债权理论也面临着难以逾越的理论鸿沟。 如果认定

丁、戊的行为侵害了申、戌的债权,实难说通。 丁、戊首先侵害的是公司财产,这并不必然

导致申、戌的债权不能实现,侵权的直接因果关系难以证成。 此外在理论上,学界也少有

认同侵害债权的声音,〔21〕 缘由是其挑战了相对权和绝对权的界限,动摇了债权相对性的

基本原理。 申言之,首先,多数情况下外部人无从知晓其未参与的债权债务关系,很难存

在侵害债权的故意,这与积极侵权的构成要件并不相符,而如果以过失而论,任何民事活

动可能都或多或少地影响着他人债权的实现,更无以为据;其次,认为债权得以被侵害,是
对未参与意思表示的外部主体强制设置的保护特定债权债务关系的私法义务,赋予债权

以对世性,这与意思自由之基本法理背道而驰。 故而,即便是认可突破相对性原理保护债

权的观点,也多将其严格限定在极为特殊的个别、独立的场景下(撤销权、代位权为其代

表)。〔22〕 而如果以侵权作为调整董事与第三人的关系一般理念,无异于对相对性原则的

全面突破,也是对公司人格独立性的全面否认。 是故,第三人侵害债权理论,在董事对第

三人责任的问题上,少有探讨的余地。
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参见韩世远:《债权人撤销权研究》,《比较法研究》2004 年第 3 期,第 48 页;云晋升:《论债权人撤销权行使的法

律效果———以〈民法典〉第 542 条为中心的分析》,《社会科学》2022 年第 3 期,第 109 页。
参见王利明:《侵权责任法与合同法的界分———以侵权责任法的扩张为视角》 ,《 中国法学》 2011 年第 3 期,
第 107-123 页;魏盛礼:《 第三人侵害债权理论:理论创新还是法学歧途?》 , 《 河北法学》 2005 年第 9 期,
第 46-49 页。
参见袁野:《“债权物权化”之范畴厘定》,《法学研究》 2022 年第 4 期,第 91- 92 页;崔建远:《论合同相对性原

则》,《清华法学》2022 年第 2 期,第 129- 134 页;张新宝:《侵权责任法立法的利益衡量》,《中国法学》 2009 年

第 4 期,第 177 页。
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三　 组织法框架下董事对第三人责任的目的与构造
  

民法规则处理第三人利益间接受损情形下的困境,皆因公司这一横亘其间的媒介而

起,解题思路须转移至公司组织内部。 公司法语境下,除公司外某一主体对另一主体的责

任,多意在解决间接侵害的问题。 例如,《公司法》第 20 条规定的股东对公司债权人的人

格否认责任、滥用权利股东对其他股东的责任,均非对债权人、其他股东绝对权的直接侵

害,而是对其基于公司之利益的间接侵害。〔23〕 更为直接的体现是,现行《公司法》存在的

董事对第三人责任的规定,主要包括《公司法解释二》第 18 条、19 条、20 条规定的公司清

算过程中的董事责任,以及《公司法解释三》第 13 条、14 条规定的公司资本充实过程中的

董事责任,也均针对董事对第三人利益的间接损害。 虽然实证数据显示,第三人以既有规

范为据主张董事责任的实例极为罕见,〔24〕 这似乎与董事需对第三人担责的学术假定产生

了巨大落差,但其实是暴露了既有规范本身的问题。 问题的根本在于,现行《公司法》中

并不存在容纳一般情形的董事对第三人责任规则,因此以上数据并不能说明第三人向董

事主张权利没有现实需求,而只能说明既有规范挂一漏万的规定未对保护第三人利益起

到实际意义。 由是可见,公司法上设置董事致第三人间接利益受损时承担个人责任的统

一条款,十分必要。 不过,要引入此明显不同于传统理论的责任,须全面回答此种责任产

生的内在机理、责任类型及其适用限度。 以下详述。

(一)公司法主要调整董事对第三人的间接侵害
  

间接侵害场景下,董事与第三人的联系发生在公司组织层面。 公司组织关系的一个

显著特征是,与公司关联的任一主体,其行为都会经由公司这一媒介影响其他主体,本文

称之为组织法的传导机制。 如前所述,公司法中董事对股东的责任、股东对债权人的责

任,都并非董事或股东以自己的天然身份承担的责任,而是其作为公司法律关系的参与者

所承担的责任。 第三人也因其与公司的法律关系,才可能就间接损害对董事主张权利,其
关联经由公司媒介的传导才得以发生。 传导机制的常态是,由公司直接承受各方行为的

后果,阻隔各主体发生直接的法律关系,不同主体基于各自身份,经由公司获取对应的利

益或承担相应风险。 由此,公司法要平衡各主体间的间接关系、保障公司平稳运行,最为

经济且高效的做法是分别规制股东、董事、第三人等主体与公司的关系。 只要公司组织体

的状态良好,各主体的利益就得以同时保障,每个主体都将其合法行为的效果传导至其他

主体,相互间不必发生直接联系。 此为一般情形下传导机制的运作。
  

然而,若传导机制的平衡被有意打破,与其配套的常态下的权责关系也自然不再适

用。 尤其是控制主体的不法行为在公司的传导下导致其他主体利益受损时,行为人应当

就此承担个人责任,而不应再考虑公司媒介的阻隔。 具体而言,公司传导机制下各主体间
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参见刘迎霜:《股东对董事诉讼中的商业判断规则》,《法学》2009 年第 5 期,第 142-150 页;傅穹、虞雅曌:《控制

股东滥用权利规制的司法观察及漏洞填补》,《社会科学战线》2022 年第 1 期,第 204-214 页。
参见邓辉、姚瑶:《董事对债权人责任的实证考察与制度重塑》,《中国应用法学》2019 年第 6 期,第 12-22 页。
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的关系大致可分为四组:(1)董事—公司—股东;(2)董事(股东)—公司—债权人;(3)股

东(董事)—公司—债权人;(4)股东—公司—董事。 每组关系的最左侧是公司控制力的

掌控者,最右侧是可能受控制力传导侵害的主体。 当利益冲突的两端为董事和股东时,损
害结果出于股东或董事的单独道德风险;当右端为债权人时,损害结果出于股东或董事的

单独或合谋道德风险。 处于两端的主体发生直接联系的前提是,左侧控制主体违反应尽

之义务,导致右侧主体的利益受损;此时不法行为之侵害后果的传导,也应包含责任的一

并传导,行为人应就此承担个人责任。
  

但需注意,在间接侵害场景下,右侧主体权利的第一指向是公司,只要公司尚能满足

其诉求,就不能认为公司和右侧主体间的权责链条失衡。 而因利益诉求不同,判断右侧主

体利益受损的触发条件也不尽相同。 例如,第(1)组关系中,董事违反公司程式作出决

议,在未引发进一步损害时,股东主张公司决议的撤销即可加以纠正,而无需主张董事责

任。 但在董事恶意侵害公司财产、未尽合理决策导致公司经营失败等情形下,股东利益会

经由传导机制而受损,应赋予其直接向董事追责的权利(股东对董事的直接诉讼)。 第

(4)组关系中,只有控制股东在公司权力分配、董事选任、薪资发放等特定场景下行为违

法或违约,才可能导致董事利益受损,而董事是公司的雇员,只有在公司不能对其足额赔

偿时,董事才具有向控制股东追责的基础。 第(2)(3)组关系中,左侧董事、股东的不法行

为不必然导致其与债权人间的利益失衡,只有在传导机制下右侧债权人不能足额受偿时,
才满足债权人向董事、股东求偿的条件。

  

既有理论下,即便可用多元公司人格、代理理论解读董事与第三人的联系,但依然是

将董事、公司、第三人视作不同法律关系下的独立个体,缺乏联系、线性的考量,故引发其

在调整第三人间接受损场景下的功能不足。 而传导机制的解读是将董事与第三人同视为

公司组织的参与要素,其相互间的联系是客观且持续的状态,只不过在公司法的权责安排

下,董事尽到对公司的义务即是尽到了对公司所有关联主体的义务;但若董事恶意打破公

司法的权责平衡,其义务也应传导至受损之主体。

(二)公司法中董事对第三人的责任是信义责任
  

许多观点认定董事对第三人的责任是一种特殊责任,〔25〕 但若结论止步于此,是对既

有概念体系的忽视与迂回,无益于法律体系的和谐。 信义义务是贯穿公司法的董事责任

的理论基础,将董事对第三人的责任融入董事信义义务的理论框架,有助于立法及解释的

体系化,也存在相当的理论与实践支持。 对此须作进一步解读。
1. 董事对第三人信义义务的基本原理
  

信义义务的法理基础是,当代理人较委托人具备信息优势或专业优势时,委托人无法

完全监督代理人的行为,可能遭受不当侵害,负担代理成本。 此时法律须为代理人设定特

定的义务,约束代理人的行为,缓解道德风险问题。〔26〕 董事作为公司的雇员,对公司负有
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参见朱玥:《论董事对公司债权人的民事责任》,《人民论坛》 2011 年第 8 期,第 84-85 页;王伟:《论董事对债权

人的赔偿责任》,《法律适用》2005 年第 6 期,第 77-79 页。
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典型的委托—代理模式下的信义义务,〔27〕 自无疑问。 受股东至上的观念影响,传统公司

法理论还多认为董事对股东肩负信义义务。〔28〕 而随着理论与实践的进步,更多学者提

出,在公司资不抵债、不能清偿债务、事实破产时,董事的信义义务也应面向债权人。〔29〕

因为,从风险承担的角度而言,当公司经营状况正常时,董事行为的风险首先由公司和股

东承受,董事的责任也自然首先面向公司与股东。 但当公司陷入财务困境时,债权人已经

不是固定收益的获利者,而是公司经营风险的最终承受者,董事的信义义务也应当由常态

下面向公司与股东,转为异态下面向债权人。〔30〕 从信义义务制度功能的角度来看,常态

下调整董事与公司、股东间代理成本的信义义务结构在公司财务困难时将适得其反,〔31〕

因为公司债务履行不能时,其全部的剩余索取权由债权人享有,公司财产成为了债权人的

“信托基金”,〔32〕 代理问题更多发生在董事与债权人之间,董事的使命此时也“从创业转

向监护”,〔33〕 故此时董事的信义义务要主要面对公司债权人。 可见,在公司财务困难的场

景下,董事对第三人负担信义义务,理论与实践已存在一定共识。
2. 传导机制与信义义务的内在联系
  

结合前述传导机制,可对此处的信义义务作进一步阐释。 具言之,董事对公司肩负信

义义务是传导机制的常态路径,其机理是,只要董事合理合法地为公司效力,出于对降低

交易成本与提升效率的追求,董事与其他主体间的关系便无须另行规定,各主体均以公司

为媒介承受董事合信行为的后果。 故而,在不违背公司法权责分配的常态下,信义责任只

止于公司,并不向下传递。 然而,当董事违背信义义务的行为致使其他主体利益受损,即
打破了公司法预设的权责平衡,只对公司承担信义义务的常态规定便失去了适用的背景。
传导机制将董事不法行为的后果传递至其他主体的同时,也意味着董事信义责任的一并

传导。
  

然而结合前文论述可见,董事的违信行为对不同主体的影响有异,信义责任的传导也

应当区别对待。 如在上述第(1)组关系中,因股东利益与公司利益的高度重合,董事的违

信行为在侵害公司利益的同时可能直接损害股东利益,股东可就此直接主张董事责任。
但在第(2)(3)组关系中,须在债权人的权利不能实现且该结果可归责于董事行为时,才
满足主张董事责任的条件,对此结合信义义务的类型可作进一步理解。 公司法理论一般

将信义义务分解为忠实义务和勤勉义务两个部分,前者要求受托人不侵害公司利益,后者
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要求受托人为公司利益的增加做最大限度的努力。 于公司而言,董事的职责决定了其既

要保护公司财产不受侵害,又要尽力追求公司利益的最大化,对公司的信义义务应天然包

含忠诚与勤勉两个方面。 于股东而言,其利益多与公司利益同向,公司经营的好坏、盈利

能力的强弱、公司资产价值的大小与股权价值直接正相关,其对董事行为的期待与公司一

致,满足条件时,董事也理应向股东担负忠实且勤勉的责任。〔34〕 然而,于第三人而言,公
司自身的经营状况与其利益的联系并不密切,第三人只关心债权能否实现,而没有理由关

心债权如何实现。 公司清偿债务并非只有勤勉经营获取利润一种途径,即使公司亏损,其
依然有可能具备清偿债务的实力;即使公司暂时财务困难,其还可以采取保证、担保、第三

人代为清偿、举新债还旧债、增资扩股等方式清偿债务。 无论采取哪一种方式,第三人都

只关心清偿之结果,而不问清偿之原因。 董事对公司的勤勉与否,对第三人利益的影响有

限,第三人对董事勤勉的关注也缺乏动机。 是故,虽然特殊情形下董事信义义务扩张至第

三人具有合理性,但一般也应将其限缩在忠实义务的范围内,尤其是以一般条款规定董事

对第三人的责任时,不应随意扩张至董事的勤勉义务。 此推论与前文利益衡量的判断相

呼应,即间接侵害场景下,董事对第三人应承担故意侵害责任(未尽忠诚义务),而不应承

担过失侵害责任(未尽勤勉义务)。
  

不过,任何以信义义务理论解读董事对第三人责任的尝试,都是对狭义的董事与公司

之间信义关系的扩张,其意在透过不同的视角,以公司法的理论和思维方式阐释董事与第

三人在间接场景下也存在的、应由公司法规制的权责关系,为法律设计提供更为坚实的法

理依据。 然而,无论赞同抑或反对信义义务理论在董事与第三人关系中的运用,都无法掩

盖董事与第三人利益的现实联系,其退路无非是走上“特殊责任”的路径。 不过,若得以

令人信服地以信义义务理论将该种责任纳入其中,无疑更有利于对公司法上董事责任的

整体把握和统一认识。

四　 公司法董事对第三人的责任的立法思路
  

基于对传导机制和信义义务的解读,更能明确组织法框架下董事对第三人责任的制

度目的。 公司法上董事对第三人的责任,应摒弃传统思路下“一码归一码”的思路,转而

采用针对间接侵害场景的持续性、概括式的判断方式。 此制度设计需要从概念、行为、适
用标准几个方面依次展开。

(一)概念界定:“董事”及“第三人”的内涵
  

本文所称董事,代指公司管理层,而非狭义上的董事职务,其外延包括董事、经理、副
经理、财务负责人等。 能够自行或合谋侵害公司及第三人利益的公司管理人员,都应在此

概念的射程之下。 就此,《草案(一审稿)》 《草案(二审稿)》第 190 条对董事外部责任主
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环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



体范围的表述均为“董事、高级管理人员”,本文予以认同。
  

在公司法语境下的董事对第三人责任中,第三人应限缩为公司的债权人,原因有三。
其一,只有对公司享有权利的主体才可能受到董事行为的间接损害,故公司法语境下的第

三人须与公司具备基础法律关系,而不应包括公司传导机制之外的任意第三人。 其二,在
公司法已经存在董事对股东责任规定的前提下,不应将第三人再扩张至股东。 其三,与公

司相关的其他主体(如雇员)若向董事求偿,通常也建立在其对公司之债权无法实现的基

础上,本质上均为公司的债权人。 故而,本文所指之公司第三人,仅指公司的债权人。

(二)适用场景:债权人间接利益受损
  

公司法中董事对债权人的间接侵害责任须满足以下要件。
  

首先,董事故意侵害公司财产,违反忠实义务。 传导机制下债权人利益受损,可能分

别与股东道德风险、董事道德风险或合谋道德风险相关,也即侵害公司财产的行为可能是

股东、董事单独或合谋的结果。 根据过错责任的基本原理,董事承担责任,须以其亲自参

与不法行为为前提。 如果董事单独掌握控制权,对外担责之主体应当限于其自身,自不待

言;在合谋滥用的场景下,董事行为可能受股东、实际控制人指使,但控制权的侵害最终要

经由管理权实现,董事也应承担相应责任,但理应轻于其直接掌握控制权时的责任(后文

详述)。 需强调,董事责任不应扩张至既不掌握公司控制权、又不参与公司管理的挂名董

事、形式董事。 康美药业案判决不掌握公司话语权的独立董事对公司债务承担连带责任,
偏离了这一法理。〔35〕

  

其次,公司无力清偿到期债务。 只有当公司无力清偿债务且这一状态与董事故意侵

害、违反忠实义务的行为具有相关性时,董事才面向债权人承担责任。 此种责任的传导在

公司破产阶段,公司的剩余索取权转移至债权人时表现最为明显;〔36〕 但在非破产场景下,
也存有适用的余地。 有学者认为在公司达到“事实破产”的状态时才可讨论董事对第三

人的责任,〔37〕 这与“无法清偿到期债务”的表述相似,但前者的覆盖范围过于狭窄。 破产

的通常内涵是资不抵债,而公司暂时无法清偿到期债务则未必都已达破产程度,也可能是

暂时的现金问题、阶段性的变现困难等情形所致;但第三人等待公司现金流恢复、资产变

现或将承担高昂的时间成本,公司也未必希望因个别债务的清偿而变卖资产从而妨碍公

司经营,因而,公司未达破产程度但暂时无力清偿债务时,也应当认可第三人向故意损害

公司利益的董事追偿的权利。

(三)判断标准:人格否认制度和董事忠实义务的启发
  

董事间接侵害第三人利益的责任与人格否认责任均为组织法上的特殊责任,针对的

是相似的组织法问题。 例如,2019 年《全国法院民商事审判工作会议纪要》(下称“《九民

纪要》”)将人格否认的适用条件分为人格混同、过度支配与控制、资本显著不足三类。 此
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参见刘俊海:《上市公司独立董事制度的反思和重构———康美药业案中独董巨额连带赔偿责任的法律思考》,
《法学杂志》2022 年第 3 期,第 1-27 页。
参见朱园:《论美国公司法中董事对债权人的信义义务》,《法学》2011 年第 10 期,第 129-137 页。
参见邓辉、姚瑶:《董事对公司债权人责任的实证考察与制度重塑》,《中国应用法学》2019 年第 6 期,第 12 页。
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三类条件无一是针对债权人的直接侵害,而是指向股东违反公司义务、债权人遭受间接损

害的场景,这与本文所述董事对债权人的公司法责任逻辑相同。 此外,董事虽然不能直接

利用有限责任制度从事机会主义行为,但却可以利用公司的独立人格逃避侵害第三人利

益的责任,这与人格否认意欲约束的场景相似。 由此观之,公司法下的人格否认责任与董

事对第三人的责任是组织法责任的一体两面,二者均是特殊场景下因对第三人的间接侵

害而作出的对公司独立人格的突破。 故此,判断董事行为是否达到应对第三人承担责任

的标准,可参考人格否认的既有成果。 但同时也须注意其中的差异。
  

一个重要的区别是,股东以出资构成公司资本,以所持股权比例对应相应份额的公司

价值,参与公司利润分配,并享受有限责任。 相对应地,股东对公司负有充实公司资本的

法定义务,若其未能尽到此种义务,就可能被剥夺承担有限责任的权利,而对公司债务承

担连带责任。 此时股东的对外责任并不一定是故意责任、过错责任,也可能是过失责任、
无过错责任。 而董事只是公司的雇员,其责任与公司资本的充实与否并无直接关联。 藉

此,资本显著不足的人格否认责任标准,并不适用于董事。〔38〕
  

不过,人格混同的判断标准具有重要的参考价值。 公司人格独立的重要前提是,公
司控制力的掌握者,必须肩负维护公司财产独立的义务,否则公司的独立人格就可能被

穿透,控制者要就此担责。 《九民纪要》明确规定,财产混同认定公司人格混同、否认公

司人格的核心要素,本质上是在追究股东作为公司控制人时,不能维护公司财产独立的

责任。 其列举了以下几类情形:( 1) 股东无偿使用公司资金或者财产,不作财务记载

的;(2)股东用公司的资金偿还股东的债务,或者将公司的资金供关联公司无偿使用,
不作财务记载的;(3)公司账簿与股东账簿不分,致使公司财产与股东财产无法区分的;
(4)股东自身收益与公司盈利不加区分,致使双方利益不清的;(5)公司的财产记载于股

东名下,由股东占有、使用的。 因与公司利益关联度的差异,董事控制的场景下,一般不至

出现(3)(4)董事财产及收益与公司无法区分的情形,但董事完全可能从事(1)(2)(5)项

中的无偿使用公司资金、滥用公司资金、私自占有公司财产等有害公司财产独立性的行

为,并且此几类董事行为本就构成对公司的故意侵害及忠实义务的违反,与本文理论的前

提相契合。
  

过度支配与控制的判断标准也具有重要参考价值。 《九民纪要》对过度支配与控制

列举的场景包括:(1)母子公司之间或者子公司之间进行利益输送的;(2)母子公司或者

子公司之间进行交易,收益归一方,损失却由另一方承担的;(3)先从原公司抽走资金,然
后再成立经营目的相同或者类似的公司,逃避原公司债务的;(4)先解散公司,再以原公

司场所、设备、人员及相同或者相似的经营目的另设公司,逃避原公司债务的。 抽象而论,
过度支配与控制的核心是,当控制人操纵公司从事与其经营目的显著违背的行为,严重损

害债权人利益时,需追究控制人的个人责任,此理念也适用于掌握公司控制力的董事。 比
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如,前述(1)(2)项关于母子公司间利益输送的场景,可演变为在董事控制下关联公司、关
联人员之间的非法利益输送,若不加以调整,则会产生法律罅隙。 不过,(3)(4)项列举的

股东“金蝉脱壳”欺诈债权人的行为,与股东身份密切相关,并不适用于董事。
  

此外,董事忠实义务的既有规定,也应是判断其应否对第三人承担责任的重要参照。
现行《公司法》第 148 条、《草案(二审稿)》第 182 条至 185 条以列举的方式规定了董事不

得侵害公司财产、篡夺公司机会、泄露公司商业秘密、从事非法关联交易、同业竞争等具体

的忠实义务,其中多数与前述标准在规制的情景上互有重合,应将其整合梳理,统一把握。
经合并同类项、删繁就简,论者以为,可将以下五项作为认定董事对第三人责任的关键标

准:(1)董事无偿使用公司资金或者财产的;(2)董事用公司的资金偿还自身的债务,或者

将公司的资金供关联公司无偿使用的;(3)公司的财产记载于董事名下,由董事占有、使
用的;(4)利用控制权进行不当关联交易及利益输送的;(5)董事严重侵害公司利益的其

他情形。 在满足上述条件时,不能足额受偿的债权人可主张从事不法行为的董事对公司

债务承担连带责任。

(四)责任形式:连带责任与补充责任的梯度设计
  

传导机制下的公司内部人责任面向的是公司债权人,其本身对公司享有权利,从补强

债权的角度,有责董事应对公司债务承担连带责任是为合理。 《民法典》第 178 条规定连

带责任为两人以上的责任,行为人须为不同主体,这与本文所称董事对第三人责任为组织

法内部责任的观点并不冲突。 股东、董事、债权人是公司组织联系下的不同主体,本身具

备独立人格,而非单纯的公司组织的构成部件。 组织法的任务,是将不同主体在统一的介

质中加以联系,在传导机制、间接关系的联系下共同服务于公司组织的运转,故当组织内

部分配责任时,董事与公司承担连带责任,与基本法理逻辑不悖。
  

若董事不掌握公司控制权,但为股东、实际控制人的不法行为提供了帮助,也应当对

第三人承担相应责任。 董事帮助股东、实际控制人从事滥用权力或公司法人地位的行为,
也必然有悖其对公司的忠实义务,具有可归责性。 董事对公司的忠实义务是不可妥协的

法定义务,为此必须设置必要法律后果,否则公司法信义义务的设计就失去意义。 在股

东 / 董事单独行为的场景下,二者需各自承担责任,合谋的场景下,共担责任也并无不妥之

处。 不过,股东控制的情形下,董事仅作为工具与通道代为实施股东的意思,若要求其承

担与股东相同的责任,与权责一致的基本法理不符。 故一个合理的做法是,人格否认的场

景下,由股东对公司债务承担连带责任,为此提供帮助的董事承担补充责任,担责顺位在

股东之后。

五　 《草案(二审稿) 》第 190 条简评及立法建议
  

就两次审议稿第 190 条的规定及其变化来看,本条未能完全厘清董事对第三人责任

的公司法机理。 《草案(二审稿)》第 190 条的表述为:“董事、高级管理人员执行职务,给
他人造成损害的,公司应当承担赔偿责任;董事、高级管理人员存在故意或者重大过失的,
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也应当承担赔偿责任”。 该表述在内涵及表达本质上与前稿差异不大,但通过语序着重

突出了两个要点:第一,公司是董事职务行为的第一责任主体;第二,董事的个人责任仅在

特定场景下探讨,且顺位在公司承担责任之后。 前句是公司独立人格下的应有之义,后句

更接近侵权法(如《民法典》第 1191 条职务侵权)的表述,似乎是直接侵害场景于公司法

中的特别规定。 论者推测,立法者的可能思路有二:其一,本条或许本就意在强调直接侵

害场景下的董事责任,避免因复杂的体系解释导致实践中董事的直接侵害责任无法实现

的问题;但如此就遗漏了间接侵害。 其二,立法者也可能意欲将直接侵害与间接侵害一并

规制;但若无针对性的明确规定,间接侵害的董事责任很难经由目前的条款实现。
  

从表述上看,两次审议稿第 190 条可能受到《日本公司法》、我国台湾地区“公司法”、
《法国商法典》等比较法相关规定的影响,就此须作必要回应。 两次审议稿的第 190 条与

《日本公司法》第 429 条“董事在执行职务中有恶意或重大过失的,该董事对第三人承担

由此产生的损害赔偿责任”的规定颇为相似。 而日本理论与实务界的主流观点认为,该
第 429 条同时调整董事对第三人直接损害与间接损害两种情形,甚至调整董事对第三人

的间接损害一度是该条设置的主要目的。〔39〕 但是,直接侵害与间接侵害的合并规定,也
给日本司法实践带来了许多难题,实践中存在公司法上董事对第三人责任与代位权、侵权

责任等既有民法规定难以在适用场景、适用标准上妥善区分的情况。〔40〕 不过,虽然我国

台湾地区“公司法”第 23 条“公司负责人对于公司业务之执行,如有违反法令致他人受有

损害时,对他人应与公司负连带赔偿之责”,在文义上与《日本公司法》第 429 条十分相

近,但却更多地被解读为董事直接侵权的规定。〔41〕 《法国商法典》第 L225-251 条“公司

董事与总经理,对违反有关股份有限公司的法律与法规的规定,违反公司章程的规定,以
及对其在管理中的过错,视情况,向公司或第三人,个人或连带承担责任”,文义上同时涵

盖了董事违反法律法规、违反公司章程以及管理中存在过错的场景,结果上还同时规定了

董事的个人责任和连带责任,似乎是对董事责任的大一统规定,但实践中依然只被限定在

直接侵权的场景下。〔42〕 可见,如果不对类型加以区分,公司法上董事对第三人的责任很

可能在实践中面临解释偏差,理论与实务会天然地倾向于将其限定在法律关系更为简单、
理论争议较小的董事对第三人直接侵害的场景下,使得第三人利益间接受损的场景无法

得到有效规制,更突显出对第三人间接侵害针对性立法的重要性。 对此,判例法国家展现

出了更多的灵活性。 英国、〔43〕 美国特拉华州、〔44〕 加拿大
 

〔45〕 的法律和判例中认定的董事
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参见陈景善:《论董事对第三人责任的认定与适用中的问题点———以日本法规定为中心》,《比较法研究》2013 年

第 5 期,第 94-98 页。
参见陈景善:《论董事对第三人责任的认定与适用中的问题点———以日本法规定为中心》,《比较法研究》2013 年

第 5 期,第 94-96 页。
参见柯芳芝著:《公司法论》,中国政法大学出版社 2004 年版,第 267 页。
参见郑佳宁:《法国公司法中管理层对第三人的责任》,《比较法研究》2010 年第 6 期,第 59-60 页。
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对第三人的责任,多只探讨董事行为间接导致债权人利益受损场景下的责任,其原因正如

澳大利亚学者所言,在公司法下,董事只应就违反公司法定义务的行为对债权人承担个人

责任,这种责任并不源自于公司的违法行为。〔46〕 董事职务侵权、公司直接侵权场景下的

董事责任,通常由侵权法另行调整。〔47〕
  

回到我国当下的法律体系,董事职务侵权、董事操纵公司直接侵权的场景(场景一、
场景二)理论上可由代位权调整,特殊情况下还可由特殊的侵权规则调整。 《草案(二审

稿)》第 190 条与场景一、场景二下以代位权思路解决董事责任问题的主要区别是其规定

了董事与公司的连带责任,不过,代位权虽为限定责任,但公司向董事追偿的数额应以其

向债权人的赔偿数额为基准,故债权人行使代位权实际可以起到连带责任的保护效果。
公司法应当注意董事间接侵害第三人利益的场景(场景三、场景四)。 承前文结论,若以

间接侵害第三人利益作为目标情形,公司法的保护对象应当明确限缩至公司债权人,而非

任意第三人。 《草案(二审稿)》第 190 条采“他人”之表述,具体指向不明,易与董事对第

三人的直接侵害责任、董事对股东的责任混淆。 此外,在主观意图上,《草案(二审稿)》
第 190 条认为董事须在“故意或重大过失”的情形下担责,这通常用于规制董事对第三人

的直接侵害。 间接侵害场景下,董事一般不应对债权人承担过失责任、勤勉责任。 不过,
若立法者研判认为董事直接侵害责任的实现也需要公司法的专门强调,那么在保留现有

第 190 条的基础上,仍须另行引入针对间接侵害场景的条款,以臻完善。 同时,还应结合

《公司法》第 20 条(《草案(二审稿)》第 21 条)关于人格否认制度的规定,对合谋场景下

对董事的责任予以明确。
  

综上所述,本文建议将《公司法(修订草案) (二次审议稿)》第 190 条改为以下条款,
或在现有文本的基础上引入以下条款:

董事、高级管理人员违反法定义务,侵害公司财产,严重损害公司债权人利

益的,应当对公司债务承担连带责任。
  

董事、高级管理人员为根据本法第二十一条对公司债务承担连带责任的股

东提供帮助的,应当对公司债务承担补充责任。

本条并不妨害公司债权人仍然依照撤销权、代位权、侵权规则等传统规定主张权利,部
分情形下,二者可能发生竞合,但其请求权基础的法理并不相同,债权人可择一适用。 但本

条的覆盖场景更有利于保护间接利益受损的债权人,举证责任及董事的担责形式也更臻合

理,是对既有规则框架下董事责任的补充。 关于前述董事责任的具体适用标准,可由司法

解释、会议纪要或指导性案例作进一步阐释,以求法律适用及解释上的统一。 整体观之,
董事对第三人的间接侵害责任,是公司法语境下控制主体个人责任的一个缩影,故传导机

制、信义义务的解读,对论证特殊场景下的股东责任、实际控制人责任,也具有启发意义。
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[Abstract] 　 Legislation
 

is
 

in
 

essence
 

a
 

process
 

of
 

balancing
 

interests
 

among
 

competing
 

subjects.
 

In
 

the
 

company
 

law,
 

if
 

directors
 

can
 

completely
 

hide
 

behind
 

their
 

company’ s
 

inde-
pendent

 

personality
 

and
 

never
 

assume
 

personal
 

responsibility
 

to
 

third
 

parties,
 

the
 

imbalance
 

of
 

interests
 

between
 

directors
 

and
 

third
 

parties
 

will
 

inevitably
 

occur
 

under
 

certain
 

circumstances,
 

which
 

should
 

be
 

corrected.
 

Directors’
 

personal
 

liability
 

to
 

third
 

parties
 

should
 

be
 

discussed
 

in
 

light
 

of
 

the
 

different
 

infringements
 

on
 

the
 

interests
 

of
 

third
 

parties
 

by
 

directors,
 

which
 

are
 

divid-
ed

 

into
 

two
 

types
 

in
 

this
 

paper.
 

First,
 

where
 

directors
 

infringe
 

on
 

the
 

interests
 

of
 

third
 

parties
 

directly
 

or
 

by
 

manipulating
 

the
 

company
 

in
 

the
 

performance
 

of
 

their
 

duties,
 

the
 

absolute
 

right
 

of
 

third
 

parties
 

is
 

infringed
 

on,
 

and
 

here
 

the
 

third
 

parties
 

refer
 

to
 

any
 

member
 

of
 

the
 

public.
 

Sec-
ond,

 

where
 

the
 

actions
 

of
 

directors
 

impair
 

the
 

company’ s
 

interests,
 

resulting
 

in
 

indirect
 

in-
fringement

 

on
 

the
 

interests
 

of
 

third
 

parties,
 

the
 

third
 

parties’
 

benefits
 

based
 

on
 

the
 

company
 

are
 

infringed
 

on,
 

and
 

the
 

third
 

parties
 

here
 

mainly
 

refer
 

to
 

the
 

creditors
 

of
 

the
 

company.
 

The
 

tradi-
tional

 

theories
 

do
 

not
 

completely
 

exclude
 

directors’
 

personal
 

liability
 

to
 

third
 

parties,
 

but
 

the
 

revocation
 

right,
 

subrogation
 

right
 

and
 

tort
 

rules
 

they
 

rely
 

on
 

can
 

only
 

regulate
 

directors’
 

direct
 

infringement
 

on
 

the
 

interest
 

of
 

third
 

parties,
 

but
 

cannot
 

have
 

any
 

real
 

effect
 

in
 

the
 

scenario
 

where
 

directors
 

indirectly
 

infringe
 

on
 

the
 

interests
 

of
 

third
 

parties
 

through
 

the
 

company.
 

The
 

Company
 

Law
 

should
 

supply
 

norms
 

on
 

the
 

indirect
 

infringement
 

by
 

directors
 

on
 

third
 

parties,
 

that
 

is,
 

provide
 

the
 

basis
 

for
 

the
 

exercise
 

of
 

the
 

rights
 

by
 

creditors
 

under
 

special
 

circumstances.
 

The
 

type
 

of
 

liability
 

that
 

directors
 

bear
 

to
 

creditors
 

is
 

the
 

extension
 

of
 

the
 

fiduciary
 

liability
 

un-
der

 

the
 

transmitting
 

mechanism
 

of
 

organizational
 

law
 

and
 

a
 

supplement
 

to
 

and
 

correction
 

of
 

the
 

fiduciary
 

duty
 

theory.
 

Due
 

to
 

the
 

difference
 

in
 

risk
 

bearing
 

and
 

positioning,
 

directors
 

should
 

as-
sume

 

indirect
 

infringement
 

liability
 

to
 

creditors
 

only
 

when
 

the
 

company
 

is
 

unable
 

to
 

pay
 

off
 

debts
 

due
 

to
 

the
 

intentional
 

violation
 

of
 

the
 

duty
 

of
 

loyalty,
 

but
 

not
 

negligence
 

or
 

breach
 

of
 

duty
 

of
 

dil-
igence,

 

by
 

directors.
 

The
 

liability
 

of
 

directors
 

to
 

creditors
 

and
 

the
 

liability
 

of
 

company’ s
 

per-
sonality

 

denial
 

are
 

two
 

aspects
 

of
 

the
 

internal
 

liability
 

of
 

organizational
 

law.
 

Therefore,
 

the
 

ap-
plicable

 

standard
 

of
 

personality
 

denial
 

and
 

the
 

existing
 

standard
 

of
 

duty
 

of
 

loyalty
 

can
 

be
 

used
 

as
 

important
 

references
 

for
 

the
 

liability
 

standard
 

of
 

directors.
 

Article
 

190
 

of
 

the
 

Company
 

Law
 

(Revised
 

Draft
 

for
 

the
 

Second
 

Deliberation)
 

fails
 

to
 

clearly
 

show
 

the
 

distinction
 

between
 

direct
 

infringement
 

and
 

indirect
 

infringement
 

and
 

therefore
 

needs
 

to
 

be
 

redesigned.
 

The
 

redesign
 

can
 

be
 

carried
 

out
 

through
 

two
 

approaches.
 

The
 

first
 

approach
 

is
 

to
 

regard
 

the
 

existing
 

provisions
 

as
 

special
 

provisions
 

on
 

directors’
 

liability
 

in
 

the
 

direct
 

infringement
 

scenario
 

and
 

introduce
 

indi-
rect

 

infringement
 

clauses
 

into
 

the
 

law
 

to
 

supplement
 

their
 

function.
 

The
 

second
 

approach
 

is
 

to
 

leave
 

the
 

regulation
 

of
 

direct
 

infringement
 

to
 

civil
 

law
 

provisions
 

and
 

redesign
 

Article
 

190
 

only
 

for
 

the
 

regulation
 

of
 

indirect
 

infringement.
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