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内容提要 公司担保纠纷涉及公司法、担保法、合同法相关规定的解释与适用，不能片面地仅从一个角度
来认定违反规定的担保合同的效力。《公司法》第 16 条在规范性质上属于强制性规定，但即使将其认定为管
理性强制性规定，违之亦不当然认定担保合同有效，而应视具体情形认定担保合同的效力。担保权人应善尽
合理注意义务查阅公司章程，并在形式上审查公司担保决策机构相关决议的合法性，否则越权担保对公司不

生效力。在公司章程未就公司担保事项做出决定时，公司仍然具有担保能力，但此时应由股东( 大) 会就公司
担保问题做出决议。
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一、问题的提出

2005 年我国《公司法》修改之时，充分注意到公司“滥保”所带来的弊端，于第 16 条明文规定: “公
司向其他企业投资或者为他人提供担保，按照公司章程的规定由董事会或者股东会、股东大会决议; 公
司章程对投资或者担保的总额及单项投资或者担保的数额有限额规定的，不得超过规定的限额。”( 第 1
款) “公司为公司股东或者实际控制人提供担保的，必须经股东会或者股东大会决议。”( 第 2 款) “前款
规定的股东或者受前款规定的实际控制人支配的股东，不得参加前款规定事项的表决。该项表决由出
席会议的其他股东所持表决权的过半数通过。”( 第 3 款) 。其中，第 1 款是关于公司对外提供普通担保
的规定; 第 2 款是关于公司对外提供关联担保的规定; ①第 3 款是公司关联担保决议时的表决权排除规
则。这一规定明确了公司担保的决策机构和程序、公司关联担保的特殊规则，旨在防杜公司担保中的
乱象。②

但是，该条采取了我国立法中通行的做法，没有规定违反该条的法律效果，而法律责任一章亦未

对此加以明确，这就给该条的司法适用留下了很大的解释空间。仅就目前所见的各级法院的裁判案
例来看，上述规定并没有给公司担保纠纷的处理带来多大的确定性，相反却造成了新的解释困境和

裁判不一，影响了人民对法律的信赖。目前的争议问题主要集中于以下几点: 第一，《公司法》第 16
条的规范性质是什么，是任意性规定，还是强制性规定? 是管理性强制性规定还是效力性强制性规
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定? 公司违反该条规定对外提供担保的效力如何认定? 第二，担保权人③在接受担保之前是否有义

务审查担保人的公司章程及公司章程中所指定的担保决策机构的决议? 公司章程是否具有对抗第

三人的效力? 担保人公司的法定代表人违反规定以公司名义对外签署担保合同时，如何判断担保权

人是否知道担保人的法定代表人或负责人超越代表权限? 第三，公司章程对公司担保事项未作记载

时，公司是否具有对外担保的能力? 在公司治理结构上，应由哪个机构来决定公司对外担保事项?

如此种种，亟待理论上的澄清。

二、任意性规定抑或强制性规定? 管理性强制规定抑或
效力性强制规定? ———以《公司法》第 16 条为分析对象

新公司法施行之后，法院普遍的裁判进路是: 先认定违反《公司法》第 16 条越权担保的事实，再识
别法条的规范性质，然后得出担保合同是否有效的结论。这一思路在《最高人民法院关于适用〈中华人
民共和国合同法〉若干问题的解释( 二) 》( 以下简称《合同法解释( 二) 》) 施行之后尤为明显。如此一
来，越权担保的效力就完全取决于主审法院对《公司法》第 16 条规范性质的认定: 如果认定其为效力性
强制性规定，则越权担保合同无效; 如果认定其为管理性强制性规定或任意性规定，则越权担保合同有

效。④ 这一裁判路径仅从规范性质出发来简单地判断违反该条的担保合同的效力，忽略了法条本身的
规范目的和规制对象。
学说和裁判上就《公司法》第 16 条的规范性质主要存在以下观点: 第一，任意性规定说。此说认

为，《公司法》第 16 条并非强制性规定或禁止性规定，而系调整公司内部股东之间权利义务的规范，其
目的在于加强公司内部管理和监督，对公司以外的其他人并不具有对抗效力或拘束力。⑤ 第二，管理性
强制性规定说，其理由是: 该条并没有规定违反该条将导致担保合同无效，而且，如认定担保合同有效，

可能损害的是公司股东的利益，而非国家利益和社会公共利益。因此，违反该规定的后果是当事人可能
遭致其他法律责任，但不影响担保合同的效力。⑥ 第三，效力性强制性规定说。从立法背景和宗旨来
看，新公司法为了防杜原公司法欠缺相关规定所造成的控股股东和公司高管滥用公司资产对外提供担

保，严重损害和威胁公司中小股东和债权人的利益的现象，增设第 16 条及相关条款，旨在保障公司提供
担保时遵循严格的决策程序，而且也在警示担保权人严格审查担保合同的签约程序，以防范担保无效的

法律风险。⑦ 公司法上有关公司担保的规定不仅拘束公司及其股东、董事、高级管理人员，也拘束担保
权人，从而遏制公司的无序、恶意担保行为的发生。⑧

上述三种观点通过对《公司法》第 16 条规范性质的认定来判断违反该条规定签订的担保合同的效
力，且都有司法实践的支持。但这一论证模式又存在先天的不足，通过确定法条的规范性质进而判断担
保合同效力的法律适用方法存在循环论证的逻辑错误: 法条之所以为效力性强制性规定，是因为它能影

响合同效力; 合同效力之所以被否定，是因为它违反了效力性强制性规定。《合同法解释( 二) 》将影响
合同效力的“法律、行政法规的强制性规定”限缩解释为“效力性强制性规定”，已经给司法实践带来了
极大的困拢，妨碍了法官释法的能力性和裁量权的合理运用，增加了法律适用的不确定性，已然成为法

501

公司担保相关法律问题研究

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧
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官恣意裁判的工具。⑨

笔者以为，《公司法》第 16 条除了规范公司担保内部决策程序之外，还兼有规制公司担保能力的性
质，在一定程度上体现了公司担保自由。通说认为，“规定私法自治以及私法自治行使要件的规范”、
“为避免产生严重的不公平后果或为满足社会要求而对私法自治予以限制的规范”系属强制性规定，瑏瑠

《公司法》第 16 条因其对公司担保能力( 私法自治) 及其限制的规定，而成为强制性规定，此点应无疑
议。同时，第 16 条多处出现的“不得”、“必须”，从另一个角度体现出强烈的强行性色彩。瑏瑡 上述第一种
观点认为《公司法》第 16 条系任意性规定，值得商榷。
《合同法解释( 二) 》第 14 条将“强制性规定”区分为“管理性强制性规定”和“效力性强制性规
定”，瑏瑢并规定违反法律和行政法规中的效力性强制性规定的，才会导致合同无效，“既完善了合同无效
制度，对尊重当事人意思自治、严格适用合同无效制度、促进经济发展和创新同样意义重大。”瑏瑣但区分
这两者又谈何容易。
司法解释的起草者们就此给出了正反两个识别标准。在肯定性识别上，如果该强制性规定明确规

定了违反的后果是导致合同无效，则属于效力性强制性规定; 法律、行政法规虽然没有规定违反将导致
合同无效，但违反该规定如使合同继续有效将损害国家利益和社会公共利益的，也属于效力性强制性规

定。在否定性识别上，法律、行政法规的强制性规定仅是为了行政管理或纪律管理需要的，一般不属于
效力性强制性规定。瑏瑤 但这些认定标准颇值质疑，就第一个肯定性识别标准而言，既然法律、行政法规
已明定违反强制性规定将导致合同无效，还有什么必要去识别它为效力性强制性规定? 更何况现行法

上明令违之将导致合同无效的一些强制性规定，在性质上却属于管理性规定。例如，《最高人民法院关
于审理建设施工工程合同纠纷案件适用法律问题的解释》第 1 条明确规定:“建设工程施工合同具有下
列情形之一的，应当根据合同法第五十二条第( 五) 项的规定，认定无效: ( 一) 承包人未取得建筑施工企

业资质或者超越资质等级的; ( 二) 没有资质的实际施工人借用有资质的建筑施工企业名义的; ( 三) 建

设工程必须进行招标而未招标或者中标无效的。”在这里，建筑法上关于承包人资质的规定应为市场准
入型管理性强制性规定，但司法解释却将之做了无效处理。就第二个肯定性识别标准而言，违反国家利
益和社会公共利益本身即为导致合同无效的判断因素之一( 《合同法》第 52 条第 1、4 项) ，根本无须借
助效力性强制性规定( 《合同法》第 52 条第 5 项) 的识别来认定合同无效。就否定性识别标准而言，可
以说这根本就不是什么效力性规定的认定标准，而只是在认定了某一强制性规定为管理性强制性规定

之后符合逻辑的推论———因为不是管理性强制性规定就是效力性强制性规定。由此可见，前述效力性
强制性规定的所谓识别标准对审判实践并无多大价值。
《合同法解释二》第 14 条将《合同法》第 52 条第 5 项规定的“强制性规定”限缩解释为“效力性强制
性规定”，虽然在一定程度上维系了私权交易的效力，但却给该项的适用带来了新的困扰，因为某些违
反管理性强制性规定的合同，同样无效，瑏瑥已如前述。可能是意识到上述司法解释中的问题，最高人民
法院在其后颁布的《最高人民法院关于当前形势下审理民商事合同纠纷案件若干问题的指导意见》第
15 条明确指出:“人民法院应当注意根据《合同法解释( 二) 》第十四条之规定，注意区分效力性强制规
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最高人民法院研究室编著，沈德咏、奚晓明主编: 《最高人民法院关于合同法司法解释( 二) 理解与适用》，人民法院出版社 2009 年
版，第 106 页。
参见前引瑏瑣，最高人民法院研究室编著书，第 112 页。
参见崔建远:《合同法总论( 上卷·第二版) 》，中国人民大学出版社 2011 年版，第 333 页。



定和管理性强制规定。违反效力性强制规定的，人民法院应当认定合同无效; 违反管理性强制规定的，
人民法院应当根据具体情形认定其效力。”这一规定被迫改变了“违反效力性规定，无效; 违反管理性规
定，有效”的两分式格局，尤见违反强制性规定效力判断上的复杂性。
前述《指导意见》第 16 条提供了识别效力性强制性规定的多种考虑因素:“人民法院应当综合法律

法规的意旨，权衡相互冲突的权益，诸如权益的种类、交易安全以及其所规制的对象等，综合认定强制性
规定的类型。如果强制性规范规制的是合同行为本身即只要该合同行为发生即绝对地损害国家利益或
者社会公共利益的，人民法院应当认定合同无效。如果强制性规定规制的是当事人的‘市场准入’资格
而非某种类型的合同行为，或者规制的是某种合同的履行行为而非某类合同行为，人民法院对于此类合

同效力的认定，应当慎重把握，必要时应当征求相关立法部门的意见或者请示上级人民法院。”这似乎
又使我们回到了原点。先根据法律法规的意旨，权衡相互冲突的权益以及规范所规制的对象之后，再来
判断强制性规定的类型。果若如此，前述限缩解释的方法即值得检讨。我们为何不直接去规定违反强
制性规定将导致合同无效的考量因素，而要借助效力性强制性规定这一“中介”，先认定某些强制性规
范属于效力性规定，再进而认定合同无效呢? 我们试图借以解决问题的制度设计，却又造成了新的问

题，不能不说是制度设计时的一大败笔。
比较法上鲜少将强制性规定的这种区分定为明文的。瑏瑦 但有一点在学说上是共同的: 并非违反法

律强制性规定的合同一律无效，应将法条的规范目的、相冲突的法益以及规范对象等综合起来进行考量
以认定违反了强制性规定的合同的效力。瑏瑧 其中，规范目的是第一位也是最重要的考量因素。瑏瑨 仅就
《公司法》第 16 条的规范目的而言，有学者认为系“为了对公司担保行为的内部决策程序进行规范，是
为了实现管理的需要，而不是禁止公司对外提供担保或否定公司担保的效力”，瑏瑩既然公司法将公司担
保交由公司自行决定，那么违反公司法规定的公司担保行为，就不应纳入无效的范畴。瑐瑠

笔者对此不敢苟同。在公司法修订立法过程中，“有些常委委员和地方、部门、企业提出，公司为他
人提供担保，可能给公司财产带来较大风险，需要慎重。实际生活中这方面发生的问题较多，公司法对
此需要加以规范。”瑐瑡“我国立法机关对公司担保问题做出如此严厉的规定，盖源于我国公司企业在过往
的活动中极度忽视股东利益，任由法定代表人或者控股股东通过担保谋求一己私利而损害公司利益的

行为泛滥，使得公司治理结构丧失制衡功能，特别是上市公司问题更加严重。”瑐瑢如果不将该条规定的公
司担保行为认定为无效，则无法达到上述规范目的，公司违规担保现象必定会有增无减，公司股东、债权
人利益将进一步受损。同时，应当注意的是，所谓公司担保自由，只是有限制的自由，是在满足《公司
法》第 16 条规定之下的自由，超过限定范围内的自由理应得到否定评价。
综上，《公司法》第 16 条在规范性质上应当属于效力性强制性规定，即使将其认定为管理性强制

性规定，违之亦应认定为无效。由此，界定《公司法》第 16 条的规范性质意义并不大。“第 16 条究竟
为任意性规范抑或强制性规范，或者效力性强制性规范还是非效力性强制性规范，并不能直接成为

认定公司与第三人之间法律行为效力的裁判依据。试图仅从规范性质的角度分析公司对外担保或
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比较法上的观察见前引瑏瑡，耿林书; 解亘:《论违反强制性规定契约之效力》，载《中外法学》2003 年第 1 期; 孙鹏:《私法自治与公法强
制———日本强制性法规违反行为效力论之展开》，载《环球法律评论》2007 年第 2 期等等。
参见王泽鉴:《民法总则》，北京大学出版社 2009 年版，第 21 页。
参见前引瑏瑡，耿林书，第 195 页; 谭津龙:《违反〈公司法〉第 16 条第 2 款的对外效力研究》，载王保树主编: 《商事法论集》( 总第 20
卷) ，法律出版社 2012 年版，第 144 页。
詹巍、杨密密:《公司越权担保效力之理论与实证分析》，载《金融法苑》( 2011 年总第 83 辑) ，中国金融出版社 2011 年版，第 172 页。
参见前引瑏瑨，谭津龙文，第 46 页。
全国人大法律委员会副主任委员洪虎:《全国人大法律委员会关于〈中华人民共和国公司法( 修订草案) 〉修改情况的汇报》，载《中华
人民共和国全国人民代表大会常务委员会公报》2005 年第 7 期。
甘培忠:《公司法第 16 条的法义情景解析》，载《法制日报》2008 年 2 月 17 日第 6 版。
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投资行为的效力，有悖于第 16 条的立法目的。”瑐瑣在相关争议中更应去关注《合同法》第 50 条对于越
权担保的适用问题。

三、越权担保中担保权人善意和恶意的判断———以《合同法》第 50 条的解释适用为中心

就前文所述，对《公司法》第 16 条规范性质的判断实际上体现了法官在公司担保问题上的利益衡
量，但在法律已做利益衡量的情况下，法官是否还有二次利益衡量的必要? 笔者认为，我们完全不必从

规范性质入手来机械地( 抑或能动地) 看待问题，而更应该去探寻违反《公司法》第 16 条规定对外提供
担保的行为外观表象，进而去寻找相应的规范基础，得出相关担保行为的法律效果。
违反《公司法》第 16 条规定的担保行为大抵表现为: 公司章程中已对公司担保的决策机构、担保限

额、表决程序等作了规定，但公司法定代表人或委托代理人不顾公司章程的限制，对外签署了担保合同，
即所谓越权担保。瑐瑤 此时，思考的路径首先是该代表行为是否对公司有效，如果该代表行为对公司无
效，则无所谓公司担保问题，自无《公司法》第 16 条规范性质的讨论空间; 如果该代表行为对公司有效，
越权担保行为是公司的行为，接下来才有了《公司法》第 16 条规范性质讨论的可能。准此，我们的视角
就回到了《合同法》第 50 条关于越权代表行为的效力认定上。
《合同法》第 50 条规定:“法人或者其他组织的法定代表人、负责人超越权限订立的合同，除相对人
知道或者应当知道其超越权限的以外，该代表行为有效。”这里，所谓“该代表行为有效”，是指法定代表
人超越权限订立的合同应当视为法人的行为，合同并不因此而无效，法人仍应承担责任，瑐瑥法人不得以

其法定代表人超越权限为由否定合同对公司的效力。瑐瑦 依反面解释，如果相对人知道或者应当知道法
定代表人超越权限，则越权行为对法人无效。瑐瑧《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《担保法解释》第 11 条规定: “法人或者其他组织的法定代表人、负责人超越权
限订立的担保合同，除相对人知道或者应当知道其超越权限的以外，该代表行为有效。”将合同法越权
代表的规定落实到担保领域。瑐瑨 由此可见，越权担保是否对公司有效，则取决于相对人是否知道或者应
当知道法定代表人超越了权限。瑐瑩 这一规则本身旨在保护善意相对人的信赖利益，瑑瑠“法律不宜保护恶
意第三人”。瑑瑡 判断相对人———担保权人的善意、恶意( 知道或者应当知道) 也就成了焦点。公司章程中
对公司担保问题的规定是否构成担保权人“知道或者应当知道”的内容? 亦即担保权人是否有义务查
阅公司章程，并进而依公司章程的规定审查公司担保决策机构的决议?

就担保权人是否有义务查阅公司章程的问题，存在几种不同的观点: 第一种观点认为，公司章程对

担保权限和程序的设定只是内部规范，即使公司章程在公司登记机关备案或通过其他途径予以公示，也
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钱玉林:《公司法第 16 条的规范意义》，载《法学研究》2011 年第 6 期。
在解释上，委托代理人以公司名义对外提供担保、签署担保合同，亦有《合同法》第 48 条越权代理规则适用之可能，但委托代理人的
对外担保行为实乃基于法定代表人的授权，脱逸开授权行为与代理行为不一致的情形( 此时方有越权代理规则之适用) ，问题又回

到了法定代表人是否有权授权委托代理人对外提供相当担保，亦即所谓法定代表人是否存在越权代表的问题。据此，本文以下讨论
不考虑委托代理人越权代理这一一般性的规定，而侧重于法定代表人的越权代表问题。
参见孔祥俊:《合同法教程》，中国人民公安大学出版社 1999 年版，第 204 页。
参见王利明:《合同法研究( 第一卷·修订版) 》，中国人民大学出版社 2011 年版，第 611 页。
参见前引瑐瑦，王利明书，第 611 － 612 页; 崔建远:《合同法总论( 上卷·第二版) 》，中国人民大学出版社 2011 年版，第 433 页。不过也
有观点认为，此时，合同有可能是有效合同或效力待定合同，参见前引崔建远书第 433 页; 前引瑐瑦，王利明书，第 612 页。
虽然《担保法解释》的颁行早于公司法的修订和物权法的公布，但第 11 条规定本身即为合同法相关规定在担保领域中的适用，且与
修订后的公司法和新公布的物权法并不矛盾，自有适用余地。
《合同法》第 50 条规定的越权代表行为包括了法人法定代表人的越权代表行为和其他组织负责人的越权代表行为。这一规定同样
适用于越权担保的情形，为行文简洁，本文仅提及公司法定代表人的越权代表( 担保) 行为。不过，本文相关分析当然适用于其他组
织负责人的越权代表( 担保) 行为。
参见曹士兵:《中国担保制度与担保方法———根据物权法修订》，中国法制出版社 2008 年版，第 102 页。
前引瑐瑧，崔建远书，第 433 页。



仅属于公司内部治理规范性文件，不具有对世效力。瑑瑢 公司章程对法定代表人权限的限制并不具有对
抗第三人的效力，要求担保权人审查公司章程既不符合实际，也有违公平，更增加了交易成本，并进而降

低了担保权人交易的积极性，不利于活跃交易和促进经济发展。瑑瑣第二种观点认为，担保权人对于担保
人公司章程负有审慎的审查义务。《公司法》第 16 条既然将公司担保的决策机构、权限等定为明文，即
具有普遍适用效力，担保权人在与公司签订担保合同时，就应当注意到法律的既有规定。这种法定决策
程序既是对公司的限制和要求，也是对担保权人的限制和要求，因此，担保权人有审查公司章程的义

务。瑑瑤 第三种观点认为，公司形态不同，担保权人的义务标准亦不同。上市公司的公司章程不仅备案于
公司登记机关，而且还备置于公司住所，瑑瑥具有较明显的公示性，担保权人理应知道公司章程中对公司

担保的记载; 但非上市公司的公司章程查询不易，而在交易实践中亦不宜苛求任何人在交易之前均去查

询相对人的公司章程，准此，非上市公司的公司章程不具有公示效力，不能以公司章程上的记载推定担

保权人知道公司担保的限制。瑑瑦 第四种观点认为，公司章程并不当然具有约束担保权人的效力。就普
通担保而言，公司章程仅对公司、股东、董事、监事、高级管理人员具有约束力( 《公司法》第 11 条) ，如果
担保权人不在上述范围之内，即不受公司章程中关于公司担保决策机构、担保权限规定等的约束，也不
因公司章程中对公司担保事项的记载，就推定担保权人知晓越权担保中的法定代表人超过代表权限; 就

关联担保而言，因为立法中明确规定关联担保应经股东( 大) 会决议，任何人对立法规定均应知晓，如未

经股东( 大) 会决议即对外提供担保，担保权人属于知道或应当知道法定代表人超越权限，从而该担保

行为对公司无效。瑑瑧

笔者赞同第二种观点，理由如下:

第一，法律既已公布即具有公开宣示效力，《公司法》第 16 条对公司担保的限制，担保权人即应知
晓。瑑瑨“任何人均不得以不知法律有规定或宣称对法律有不同理解而免于适用该法律”。瑑瑩 罗马法谚有
云:“不知法律不免责。”法律理所当然地对任何人产生效力，亦即任何人无论其是否实际上已经知悉法
律规定的内容，都将一视同仁地推定为其已确定无误地知悉了法律规定的内容。瑒瑠 公司法既已将公司
担保的相关规定定为明文，担保权人自应遵守，担保权人也就负有查阅公司章程的义务。这一义务在性
质上属于担保权人为控制交易风险的注意义务的当然内容，公司章程中对公司担保的规定也就成了担

保权人“知道或者应当知道”的内容。《公司法》第 16 条的立法理念之一就是将公司对外提供担保时的
内部决策程序、决策权限在公司法总则之中晓谕公众，以图发生一体遵循的立法效果，该规定不仅调整
公司内部管理事务，而且也规范公司外部交往事务。瑒瑡

第二，就公司章程是否具有对抗第三人的效力，历来都存在不同主张。肯定说者认为，“在公司登
记机关登记在册的公司章程具有对抗第三人的效力”，“公司章程的对世效力不仅意味着善意第三人对
公司章程的信赖受到维护，还意味着非善意第三人要受到公司章程的记载事项的对抗”; 瑒瑢否定说者认
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参见陈冲、丁冬:《公司对外担保效力问题研究———基于司法裁判的分析与反思》，载《金融法苑》( 2011 年总第83 辑) ，中国金融出版
社 2011 年版，第 144 页。
参见前引瑏瑩，詹巍、杨密密文，第 172、174、178 页。
参见赵旭东主编:《公司法学》，高等教育出版社 2006 年版，第 175 页。
参见《证券法》第 53 条，《公司法》第 97 条。
参见最高人民法院公司法司法解释小组:《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国公司法〉若干问题的规定( 三) 研讨会综述》，载
最高人民法院民事审判第二庭编、奚晓明主编:《民商事审判指导》2008 年第 4 辑，人民法院出版社 2009 年版，第 15 页。
参见沈晖:《背离公司担保决议规制的法效果———分析路径的困境与出路》，载《南京大学法律评论》2011 年秋季卷，第 215 页以下。
参见前引瑑瑦，最高人民法院公司法司法解释小组文，第 14 页。
前引瑑瑠，曹士兵书，第 77 页。
参见王冠宇:《浅析公司章程的对外法律效力———兼议新公司法第十六条》，载《金融法苑》( 2009 年总第 78 辑) ，中国金融出版社
2009 年版，第 102 页。
参见徐海燕:《公司法定代表人越权签署的担保合同的效力》，载《法学》2007 年第 9 期。
刘俊海:《现代公司法》，法律出版社 2011 年版，第 97 页。



中国法学 2013 年第 2 期

为，《公司法》第 11 条第 2 款明确规定公司章程仅对公司、股东、董事、监事、高级管理人员具有约束力，
法律并未将公司债权人纳入公司章程约束力的射程之内，亦即公司章程仅仅只具有内部约束力，仅对公

司内部人有效，不能对抗第三人。瑒瑣 笔者认为，以公司章程效力范围的一般原理来讨论公司章程中公司
担保规定的对外效力，意义不大。公司担保非属公司经营事项，自不应受推定知悉规则( the principle of
constructive notice) 和越权理论( ultra vires) 的约束。肯定说以上述广受诟病的两个理论为基础，瑒瑤不适
用于公司章程中公司担保这一异常规定。否定说仅从《公司法》第 11 条的解释出发论证公司章程不具
有拘束公司外部人的效力，属于以偏盖全。在交易相对人已经知道公司章程内容的情况下，其理应负审
慎的注意义务，去审查双方之间的交易是否违反对方公司章程的规定，此时，双方均对交易产生了合理

的预期。在这种情况下，否定公司章程对交易相对人的效力，显然有失公平。此外，否定说并未考虑公
司担保这一例外情形。从《公司法》第 11 条、第 16 条的体系解释出发，在公司法将公司担保问题授权公
司章程做出规定的情况下，担保权人理应知道公司章程可能会对公司担保问题做出规定，此际，公司章

程就成了担保权人控制交易风险的必查文件。信贷评审实践中，商业银行均要求担保人提供营业执照、
决议文件、法定代表人身份证明以及其他附属资料，瑒瑥即为著例。在公司章程已经作为担保权人评估担
保风险的重要文件的情况下，否认公司章程有关公司担保事项对于担保权人的约束力，即失去了依据。
正如有学者指出的那样，“公司章程因执行公司法的强制性规定会使得相关内容在一定条件下具有对
外效力”，“交易第三方不得以没有审查公司章程的相关内容为由进行抗辩而规避审慎失察所带来的交
易损失”。瑒瑦 换一个角度讲，可以不去争论公司章程是否具有约束第三人的效力，仅从风险控制的视角，
担保权人理应查阅公司章程，以探知担保人提供适格担保的要求，从而保障放贷资金的安全，如若疏于

查阅，其权利自不应得到法律的惠顾。
第三，以查询公司章程不符合实际为由而否定担保权人为控制担保风险而查阅担保人公司章程

的义务，有失偏颇。公司法已明定社会公众可以向公司登记机关申请查阅公司章程，实践中查阅公
司章程不易，只能说明公司登记机关并未践行法律赋予它的义务，亟待在登记实践中予以纠正。至
为关键的是，担保权人查阅公司章程并非只有赴公司登记机关查询一途，担保权人完全可以要求担

保人直接向其提供公司章程。信贷实践中，商业银行并未赴公司登记机关查询担保人的公司章程，
而是要求担保人提交的相关文件将公司章程纳入其中。至于担保人提供的公司章程是否有伪造、变
造之嫌，则属于另外一个问题，即担保权人对公司章程是形式审查还是实质审查。一般认为担保权
人仅需负形式审查之责，只要其善尽注意义务并未发现公司章程及其有关公司担保的记载有伪造、
变造等情形，其信赖公司章程并与之进行担保交易，其利益即应得到保护。由此可见，第三种观点和
第四种观点区分上市公司与非上市公司、普通担保与关联担保等不同情形将查阅公司章程义务作区
别对待，也就失去了正当性。
第四，以交易成本的考量为由而否定担保权人查阅公司章程的义务，系以公司一般( 正常) 经营事

项的风险控制模式简单套用于担保交易，不足采。就正常经营事项，基于交易成本的考量，一般并不要
求交易相对人负有查阅公司章程的义务，公司章程中的记载对一般的交易相对人并无拘束力，此乃基于

交易安全和效率所作的理性选择。但就公司担保事项而言，其在性质上非属公司经营事项( 容后详
述) ，且公司担保多发生于银行信贷实践之中，商业银行为信贷资金的安全，同时其在担保交易关系中

纯获利益，理应负担较重的审查义务。所谓交易成本的高低，实为相对的概念，交易标的额的大小、交易
相对人的信用状况、彼此之间过往的交易惯例等等，无不在考量之列。担保交易本身系为担保主债务的
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清偿而生，本身就是一个复杂的( 抑或是多余的) 交易，自应付出更多的交易成本( 而不管这一交易成本

最终由谁来承担) 。“公司法基于资本维持原则和公司社会责任的考虑而向担保接受方分配程序性的
注意义务也是符合公司法原则的”，瑒瑧“加重担保受益者的义务，有助于体现社会公平，也有助于构建平
衡的商业关系”。瑒瑨

由此可见，从交易风险控制的角度，担保权人自应查阅公司章程，并以此证明自己的善意第三人身

份，这对于规制公司越权担保，减少越权担保纠纷，促进担保业务的良性发展均大有助益。在承认担保
权人对公司章程负有查阅义务的情形下，担保权人依公司章程的指引，进一步对公司章程规定的担保决

策机构的公司担保决议进行审查。但担保权人对相关公司决议的审查只是形式审查，对决议上签名的
真伪、会议程序是否合法，内容是否真实等实质内容无须审查。瑒瑩

综上所述，担保权人怠于查阅公司章程、审查公司担保决策机构的决议时，并不构成担保人公司越
权担保时的善意，而属于“相对人知道或者应当知道其超越权限”的情形，担保权人自不得主张适用表
见代表，越权代表( 担保) 行为对公司不生效力。“法律关于董事、高级管理人员的权力限制规定，推定
为任何人都知晓，故不存在善意第三人的保护问题。”瑓瑠

四、公司章程对公司担保事项未作记载时担保决策机构的确定
———以公司治理结构的分权与制衡为中心

担保权人查询公司章程后，发现公司章程对公司担保事项未作记载，此时，担保权人是否能够接受

该担保人提供的担保? 如果可以接受，担保权人应当善尽何种程度的审慎注意义务才能构成善意，并使

其信赖利益得以保护? 这里涉及两大问题: 第一，公司章程对公司担保事项未作记载时，公司的对外担

保能力问题; 第二，公司章程对公司担保事项未作记载时，公司担保决策机构的确定。其中，第一个问题
是讨论第二个问题的前提。
( 一) 公司是否具有对外担保的能力?

有观点认为，公司担保系无偿行为，与公司设立本旨不符。《公司法》第 16 条通过对公司担保决策
权的规定限制了公司的担保能力，既然公司章程中对公司担保事项未作记载，除了以担保为主业的公司

之外，公司即无对外担保的能力。“如果公司章程中没有规定公司可以对外提供担保，无论是董事会决
议或者股东会决议、股东大会决议，公司对外提供担保都因违反了新《公司法》第 16 条的规定而无
效。”瑓瑡笔者以为，公司章程对公司担保未作记载，不能作为否定公司担保能力的理由。
第一，仅就《公司法》第16条的文义，尚无法得出否定公司担保能力的结论。依《公司法》第16条的规定，

公司可以通过制定公司章程，自行决定本公司为他人提供担保的决策机构，因此，公司从事担保行为原则上属

于公司意思自治的范畴，法律对此不作限制。瑓瑢 公司是否为他人债务提供担保，并在担保实现条件成就时承担
担保责任，完全是公司自己的事情，只要作为公司所有者的股东同意，以公司资产为他人债务提供担保，法律

自无不许之理。即使在管制更为严格的旧公司法之下，不允许董事会做出公司对外担保的决策，但仍然认可
股东( 会) 对外提供担保决议的效力。瑓瑣 由此可见，在管制较为宽松的新公司法瑓瑤之下，已然允许董事会依公司
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章程的规定对外提供担保，第 16条在解释上自不属于对公司担保能力的剥夺。
第二，不能仅以公司担保的无偿性而否定公司担保能力。在我国公司法之下，公司是以营利为目的

的社会法人，营利性决定了公司的设立本旨和存在目的就在于追求超出资本的利润，并将利润分配于股

东。瑓瑥 但公司对外提供担保，在主债务人不清偿债务，极易遭致公司为他人债务承担清偿责任，且公司
对外提供担保无法从主债务人处取得相应对价，由此可见，公司担保的无偿性决定了公司对外担保本身

并不具有营利性，亦即此行为与公司的设立本旨和存在目的有违。瑓瑦 正是基于此，公司担保并不属于公
司经营事项，有一些国家或地区并据此原则上禁止公司对外提供担保。瑓瑧 但公司担保的无偿性并不能
否认公司担保行为为公司所带来的可能的利益，例如，公司出于期待在自身需要担保时能获得相应担保

的考量，为其他公司提供担保，此时公司担保的“对价”即为取得被担保人为自己提供担保，自是理性选
择; 再如，公司基于生产经营需要，为产业链中的上下游企业提供担保，也是为自己赢得更多的商业机

会、获得更加稳定的商业伙伴提供了可能。
第三，《公司法》第 16 条已将公司担保问题留由公司章程去规定，在一定程度上体现了公司章程自

由，并未否定公司担保能力。在解释上，即使公司章程未作规定，但股东( 大) 会决议公司可以提供担保
时，可视为股东( 大) 会对公司章程的修改，只需达到法定的大多数决，自不应否定公司担保的效力。因
此，在公司章程对公司担保问题未作规定的情况下否定公司担保能力，理由尚不充分。
( 二) 公司担保决策机构是董事会还是股东( 大) 会?

在承认公司具有对外担保能力而不管是否公司章程作了相关记载的前提下，确定公司担保决策机

构并进而审查该机构的决议就成了担保权人注意义务的重要内容。
就公司章程对公司担保事项未作记载时公司担保决策机构的确定，学术界和实务界素有不同观点:

第一种观点认为由股东( 大) 会作为公司担保决策机构，因为既然公司章程未作规定，即可认为股东未

通过公司章程授权董事会对公司担保问题做出决策，董事会自无公司担保决策权。第二种观点认为，由
股东( 大) 会或董事会作为公司担保决策机构均可。其主要理由在于: 《公司法》第 16 条规定了担保权
人的最低注意义务，只要担保权人在接受担保时审查了担保人的公司决议即可，无论该决策是由股东

( 大) 会做出的还是由董事会作出的，担保权人均已尽注意义务。第三种观点认为公司形态不同，公司
担保决策机构亦不同。其中，股份有限公司应由董事会作出公司对外担保决议; 有限责任公司应由股东
会做出公司对外担保决议。瑓瑨 第四种观点认为，公司担保行为本质上属于经营行为，当不具有负外部风
险性时担保决定权自然授予董事会; 当担保行为产生负外部风险性时，担保决定权应复回于股东( 大)

会。论者进而认为，上市公司对外担保的决定权原则上复归于股东大会; 有限责任公司对外担保的决定
权可视担保额占公司注册资本( 或净资产) 的比例来综合考量。瑓瑩

笔者赞同第一种观点，主要理由如下:

第一，公司担保事项并非公司经营事项，非属董事会职权的当然范围。在我国目前公司治理结构之
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下，公司股东( 大) 会是公司的权力机构( 《公司法》第 37 条、第 99 条) ，依公司法的规定行使职权; 公司
董事会是公司的执行机构，在股东( 大) 会授权范围内，对公司的日常事务进行处理，对公司经营做出决

策。瑔瑠 在我国现行公司法之下，“决定公司的经营方针和投资计划”是股东( 大) 会的职权( 《公司法》第
38 条第 1 款第 1 项、第 100 条) ，但“决定公司的经营计划和投资方案”是董事会的职权( 公司法第 47 条
第 3 项、第 109 条第 4 款) 。如何区分“经营方针”和“经营计划”、“投资计划”与“投资方案”，已经成为
公司治理结构中权力制衡的关键。一般认为，在所有权与经营权分离的原则之下，公司股东不直接执行
公司业务，而是由股东( 大) 会选出董事，组成董事会，由董事会具体进行公司的活动。瑔瑡 仅就《公司法》
第 47 条而言，董事会享有公司经营管理中的绝大多数权力，这就意味着，在公司经营上，股东( 大) 会的
权限被极大地削弱。瑔瑢 但就该两条的文字表述大体可以得出这样的结论:“更宏观、更根本”的经营决策
权属于股东( 大) 会，董事会所谓经营决策权仅仅是股东会“经营方针”和具体落实。瑔瑣 由此可见，由于公
司担保行为并非公司经营事项，董事会未经股东( 大) 会授权，自无决定权。正是在这一认识之下，新公
司法才专门从公司担保决策权的角度规定了公司为他人提供担保的决策机构。瑔瑤 有观点认为:“董事会
是公司的经营决策机构，公司对外担保作为一项关系公司重大利益的盈利行为，属于董事会的职权范

围，理应由董事会做出决议。”瑔瑥公司对外担保根本不可能为公司带来盈利，已如前述。这一观点以公司
担保是盈利行为为出发点，实不足采。
第二，在公司治理结构中素有股东( 大) 会中心主义和董事会中心主义之争，两者区分的实质在于

公司经营决策权的重心由谁执掌。在市场经济高速发展的形势之下，西方诸国均发生了所谓股东( 大)
会中心主义向董事会中心主义的变迁，完成了企业所有与企业经营的分离。瑔瑦 我国公司法上究竟系采
股东( 大) 会中心主义还是董事会中心主义? 通说以为，两者区分的标准有二: 一是哪一个机构享有经

营管理公司的实质决策权( 如是否引进授权资本制) ; 二是立法者没有明确列举的剩余权力由谁行使?

我国公司法上并未明确将经营权垄断于董事会之手，更未引进授权资本制，同时也未明确规定股东

( 大) 会依公司法或章程行使的决策权之外的其他权力皆由董事会行使。所以说我国基本上采取股东
( 大) 会中心主义。由此可见，公司章程未对争议决策事项做出明确划分的，应按照股权主权思想，将该
事项解释为股东( 大) 会的决策事项。瑔瑧 因此，公司章程中对公司担保事项未作规定时，理应由股东( 大)
会作为公司担保决策机构。
第三，《公司法》第 16 条第 1 款将公司担保决策机构授权公司章程在股东( 大) 会和董事会之间选

择，仅此并不能当然说明董事会就公司担保事项当然享有决策权。在解释上，公司章程本属股东全体通
过的文件，即使公司章程规定由董事会就公司担保事项做出决策，亦只能说明股东将公司担保的决策权

概括授权给董事会行使。在公司章程中未将公司担保决策机构授予董事会的情况下，董事会自无公司
担保事项的决策权。
综上，在公司章程未就公司担保问题做出规定的情况下，公司并不丧失对外担保能力和资格。

从我国目前公司治理结构的分权和制衡出发，此际应由公司股东( 大) 会享有公司担保决策权。实践
中，许多公司的董事会和股东( 大) 会的组成人员具有一致性，如果公司仅提交董事会就公司担保问

题的决议，如何认定其效力? 这涉及对公司机关意思表示的解释问题。此时，董事会决议可以解释
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参见前引瑑瑤，赵旭东主编书，第 371、383 页; 前引瑓瑤，施天涛书，第 305 页; 前引瑒瑥，叶林书，第 185 页; 前引瑓瑤，周友苏书，第 304、325
页。
上海市高级人民法院:《公司法适用与审判实务》，中国法制出版社 2009 年版，第 229 页。
前引瑔瑡，上海市高级人民法院书，第 229 页。
参见前引瑒瑢，刘俊海书，第 485 页。
曹士兵:《我国新公司法关于公司担保能力的规定评述》，载《法律适用》2006 年第 6 期。
前引②，赵旭东文，第 152 页。
参见前引瑒瑥，叶林书，第 91 页。
参见前引瑒瑢，刘俊海书，第 469 页; 前引 55，李建伟书，第 385 页。
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为股东( 大) 会决议，只不过表决权的分配和计算存在重大区别，如果投赞成票的董事所持股权已经

占据 2 /3 以上( 股东会大多数决的标准) ，董事会就公司担保问题的决议就可以解释为有效的股东
( 大) 会决议。

五、结语

公司担保问题貌似仅涉及《公司法》第 16 条的理解适用，但却横跨公司法、担保法、瑔瑨合同法的相关
规则，仅关注其中之一，并忽略其中之二、三，其结论必然有失偏颇。在判定越权担保的效力之时，尚须
借助《公司法》第 16 条、《合同法》第 50 条以及其他法律条文，系统地检视待决案件的请求权基础。在
法律规定语焉不详的背景下，相关争议的最终解决还有待司法解释的尽早明确。司法解释中所应考量
的，除了公司治理结构的既定安排、越权代表规则的现有设计之外，更应关注公司担保事项本身别异于
公司经营事项( 或公司常态业务) 的特殊性。唯有如此，才能准确理解《公司法》第 16 条及相关规定的
意旨，并在多方当事人之间的利益冲突之间做出平衡。
其实，我国公司法上对公司担保仅仅只是作了程序上的限制，并无任何实质条件上的限制。如公司

漫无限制地为他人提供担保，《公司法》第 16 条原定通过防止公司财产的不当减少以保护股东和债权
人利益的立法目的，仍有可能落空。在比较法上，美国公司法上并不从程序上限制公司对外担保，瑔瑩但
却依公司担保是否给公司带来利益来做实质判断，如果依“合理商业判断”标准( reasonable business
judgment) ，公司担保并不能为公司带来直接利益或间接利益，公司担保即为无效。瑖瑠 当然这属于下一步
立法完善时所要作的作业，本文不赘述。

Abstract: The corporate surety disputes are involved in the interpretation and application of the relevant
rules of Company Law，Security Law and Contract Law. Therefore，the effectiveness of surety contracts in vio-
lation of the relevant provisions shall not be determined from one angle. Article 16 of Company Law of the PRC
is a mandatory provision，but whether the surety contract is effective is determined by specific circumstances
rather than violating this provision even though it is treated as an administrative mandatory provision. The se-
cured creditor shall fulfill his reasonable duty of care to refer to the articles of association and review formally
the legality of the resolution files issued by decision-making body in the corporation. Otherwise，the ultra vires
surety is ineffective to the company. Although there is no stipulation on the company surety in the articles of
association，the company still has the capacity as a secured provider and this will be determined by the board
of shareholders.

( 责任编辑:王莉萍)
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瑔瑨

瑔瑩

瑖瑠

本文中公司担保当然包括公司以其财产为他人设定物上担保( 担保物权) 的情形，当然就有了物权法相关规则的适用。但本文所及
主要关涉公司意思的形成、表达及其效力，尚不涉及物权法上的精细制度。
Model Business Corporation Act. § 3. 02( 7) ( “Unless its articles of incorporation provide otherwise，every corporation . . . has the same
powers as an individual to do all things necessary to carry out its business and affairs，including without limitation power: . . . ( 7) to make
. . . guarantees. ”) .
Phillip I. Blumberg，Intragroup ( Upstream，Cross － stream，and Downstream) Guaranties under the Uniform Fraudulent Transfer Act，9 Cardo-
zo L. Rev. 685，p. 692.


