
第 １５ 卷 第 ５ 期

２０１７ 年 １０ 月

福建工程学院学报
Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｆｕｊｉａｎ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ ｏｆ Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ

Ｖｏｌ.１５ Ｎｏ.５
Ｏｃｔ. ２０１７

ｄｏｉ:１０.３９６９ / ｊ.ｉｓｓｎ.１６７２－４３４８.２０１７.０５.００６

公司对外担保法律规范之效力探析

刘洋

(福建工程学院 法学院ꎬ 福建 福州 ３５０１１８)

摘要: 我国公司对外担保规则ꎬ经由«公司法»第 １６ 条直接确立ꎬ该条与物权法、合同法、担保法及其

解释、以及证监会的相关规定在司法实务中衔接运作ꎬ但是ꎬ同质案件不同判决ꎬ屡现司法之乱象ꎮ 故

此ꎬ分析司法实务之案例样本ꎬ权衡对外担保之各方利益ꎬ顺应立法潮流之发展趋势ꎬ将«公司法»第

１６ 条定性为管理性规范ꎬ应是更理性更务实的选择ꎮ 此外ꎬ公司对外担保能力扩权下ꎬ应注重担保权

人审查义务的制衡设计ꎬ明确形式审查标准ꎮ 唯此ꎬ公司对外担保中ꎬ股东、债务人、担保权人的权利

义务可相互制衡ꎬ维系对外担保事宜之规范有效运作ꎮ
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　 　 在日益纷繁的市场经济中ꎬ担保与生俱来的

固有缺陷ꎬ对外担保面临逆向选择时的高风险ꎬ始
终是高悬公司头顶的达摩克里斯之剑ꎬ尤其是上

市公司ꎬ“关联担保极易异化成上市公司大股东

掏空公司的工具ꎬ降低上市公司的企业价值ꎬ具有

显著的负财富效应”ꎮ[１]为此ꎬ原«公司法»曾全盘

否定ꎬ但鉴于对外担保是公司特别是小微公司实

现融资和成长的必要辅助工具ꎬ为适应企业成长ꎬ
«公司法»不断进行自我调整ꎬ经历了曲折修法历

程ꎬ从禁止到限制ꎬ最终在第 １６ 条规定了公司对

外担保的程序与行为规则ꎬ但因缺乏行为后果的

立法规制ꎬ长期以来理论界与实务界众说纷纭ꎬ困
扰主要集中于:公司对外担保规范是效力性强制

规范还是管理性强制规范? 公司违反内部程序越
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权对外担保ꎬ能否产生外部效力? 担保权人之审

查义务究竟是实质审查还是仅为形式审查?
«公司法»解释(四)即将出台ꎬ就草案目前状

况来看ꎬ该解释未就公司对外担保做进一步规制ꎬ
司法审判的混乱状况似乎无法寄望于“新”的司

法解释ꎮ 为此ꎬ笔者尝试就上述问题进行剖析ꎬ以
期公司在对外担保司法实务中赢得更广阔的存续

空间ꎬ使得担保制度成为真正的“时间机器”ꎬ有
效限制债务清偿的不确定性ꎬ将未来拉回现在ꎮ

一、公司对外担保规范之定性分析

现行«公司法»第 １６ 条是规范公司对外担保

之直接规定ꎬ共分 ３ 款ꎬ在立法内容上ꎬ第 １ 款规

制非关联性担保ꎬ第 ２、３ 款规制关联性担保ꎬ其
中ꎬ第 ３ 款进一步规定了利害关系人的回避制度ꎮ
在文法原意上ꎬ条款多用引导词‘由’和‘依照’ꎬ
鲜明体现了强制性和赋权性共存之特征[２]ꎬ其
中ꎬ就强制性规范之认定ꎬ成为基本共识ꎬ然而ꎬ该
等规范ꎬ特别第 １ 款规范为效力性强制ꎬ还是管理

性强制ꎬ理论界与实务界人言人殊ꎮ 综合最高人

民法院 ２００７ 年民事审判工作会议精神以及 ２００９
年«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 １６ 条规定ꎬ可认定:管理

性规范与效力性规范的最显著区别ꎬ在于是否明

确规定违反规范将导致合同无效ꎬ对此ꎬ管理性规

范不明确否认行为效力ꎬ效力性规定反之ꎬ但需权

衡法益ꎬ即便规范未明确合同效力ꎬ若使合同继续

进行必将绝对损害国家利益和社会公共利益的ꎬ
则亦属效力性规范ꎮ[３] 该等指导意见进一步诠释

了«合同法解释(二)»第 １４ 条“违反效力性强制

规范的合同方无效”的立法精神ꎮ 结合上述立法

规定ꎬ公司违反上述第 １６ 条规定越权对外担保是

否必然无效ꎬ在条款未做明确规定的前提下ꎬ对
«公司法»第 １６ 条是“属于管理性规范ꎬ还是效力

性规范”的定性尤为重要ꎮ
为此ꎬ笔者考察了无讼案例库 ２００６ 年至

２０１７ 年间公司对外担保 ９２５ 个典型案例(关键词

为“公司对外担保”“越权”“有效”或“无效”)(见
表 １)ꎬ涉及一审判决的案例中ꎬ仅有 １７５ 例案件

认为公司越权对外担保有效[４]ꎬ主要审判意见以

判断«公司法»第 １６ 条法律性质为基础ꎬ认为该

条关于公司担保的法律规定ꎬ属于管理性规范ꎬ作
为公司内部行为规则ꎬ目的在于加强公司内部的

监督和管理ꎬ不约束合同效力ꎬ例如:中国光大银

行股份有限公司杭州萧山开发区支行与杭州厚利

达制衣有限公司、高江琴等金融借款合同纠纷一

审民事判决书ꎬ①北京银行股份有限公司上海分

行与上海浙甘实业有限公司、上海金海高校后勤

服务有限公司等金融借款合同纠纷一审民事判决

书ꎮ② 除此之外ꎬ７５０ 例认为对外担保无效的判决

中ꎬ多数判决虽强调«公司法»第 １６ 条为强制性

规范ꎬ且为效力性强制规范ꎬ但未做进一步分析合

同继续有效的法律后果ꎬ即径行判决合同违反该

规定无效ꎬ显属简单进行法条援引ꎬ缺乏必要的论

证说理ꎮ 考究司法实务之乱象ꎬ客观地说ꎬ不应苛

责立法技术上存在漏洞ꎮ 从部门法的分工角度ꎬ
«公司法»１６ 条的规定是明确的ꎬ也符合法理ꎬ只
能说ꎬ单纯规范公司内部意思决定程序并不完全

符合中国的本土实际ꎬ因此是一种非理性的理想ꎮ

表 １　 无讼案例库 ２００６~ ２０１７ 年公司对外担保

司法实务统计表

Ｔａｂ.１ 　 Ｊｕｄｉｃｉａｌ ｐｒａｃｔｉｃｅ ｓｔａｔｉｓｔｉｃｓ ｏｆ ｃｏｍｐａｎｙ ｅｘｔｅｒｎａｌ
ｇｕａｒａｎｔｅｅ ｉｎ ｎｏｎ￣ｓｕｉｎｇ ｃａｓｅ ｂａｎｋ ｄｕｒｉｎｇ ２００６
ａｎｄ ２０１７

公司行为 案件数 /件 效力判定 判定根据

公司越权

对外担保

公司越权

对外担保

　 １７５

　 ７５０

有效

无效

«公司法»第 １６ 条

是管理性强制规范

«公司法»第 １６ 条

是效力性强制规范

　 　 二、公司对外担保规范的主流立
法趋势

　 　 鉴于公司担保能力已然成为现代公司权利能

力不可或缺的重要组成部分ꎬ纵观全球立法ꎬ虽然

各国各地区立法存在着一定的差距ꎬ但是ꎬ主流趋

势仍为赋予公司以较大范围甚至完全的担保能

力ꎮ 例如ꎬ美国«商业公司示范法»以及各州制定

的公司法ꎬ都明文赋予公司对外担保的权利能力ꎻ

８３４

①
②

参见杭州市萧山区人民法院(２０１４)杭萧商初字第 ２９８０ 号ꎮ
参见上海市黄浦区人民法院(２０１４)黄浦民五(商)初字第 １１１６ 号ꎮ
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英国公司法在程序控制的前提下ꎬ规定公司既可

以为其股东或董事提供担保ꎬ亦可以为集团公司

其他成员以及控股公司或被控股公司提供担

保[５]ꎬ且“例外禁止”已渐渐式微ꎻ法国公司法对

于公司为其股东的担保未作任何禁止性规定ꎮ 与

明文规定或原则允许相悖ꎬ相对有所限制的立法

例ꎬ包括我国香港公司法ꎬ其专项许可集团公司成

员间的相互担保ꎬ但对公司的担保权能仅作概括

性规定ꎮ 限制最严厉的是我国台湾地区ꎬ其对于

公司担保原则上禁止ꎬ并且对公司负责人规定了

极其严厉的自负保证责任ꎬ但有所例外ꎬ如规定

“公司除依其他法律或公司章程规定得为保证者

外ꎬ不得为任何保证人” [６]ꎬ此为“原则禁止”下的

“例外允许”ꎬ但在现有担保实践中ꎬ台湾地区已

经将“例外允许”变为普遍现象ꎮ
紧随全球立法趋势ꎬ根植本土资源ꎬ在现有立

法框架下ꎬ我国司法实践宜贴近同为大中华法系

的台湾地区ꎬ在规范担保行为的同时提高公司担

保能力ꎬ方符合我国活跃市场经济的现实需求ꎮ
但是ꎬ怎么防止判决肆意专擅呢? 是否需要教条

定性«公司法»第 １６ 条呢? 对此ꎬ笔者认为对立

法规范进行价值权衡ꎬ进而尝试分析司法实务的

价值导向ꎬ为当务之急ꎮ 简言之ꎬ公司对外担保涉

及对内对外两种利益ꎬ对内为公司和公司股东的

财产安全ꎬ对外为担保主债权人的交易效率和安

全ꎬ以及无担保债权人的债权利益ꎮ 各利益之间

的博弈ꎬ首先取决于民商法的价值取向ꎬ亦即安全

和效率的对立统一ꎬ而公司对外担保规则作为组

织法中的特殊行为规则ꎬ正好体现了法价值之融

合ꎮ 鉴于价值保护的两面性ꎬ平衡保护固然好ꎬ可
突破第 １６ 条规范本身ꎬ在现有法律体系中寻求权

益保障机制的多寡ꎬ在放松限制公司担保能力的

同时给予公司担保权人以倾斜保护ꎬ以期达到实

质平衡ꎮ

　 　 三、公司对外担保规范之各方利
益权衡

　 　 为达实质平衡ꎬ需分析各方利益保护之立法

规制:首先ꎬ主债务人作为担保行为的纯受益者ꎬ

无特殊规范予以特殊保护之必要ꎻ其次ꎬ对于中小

股东而言ꎬ«公司法»第 １６ 条的立法目的之一就

是保护中小股东的利益ꎬ特别是在上市公司关联

交易中规制效用尤为明显ꎬ除 １６ 条作为总则规定

之外ꎬ«公司法»在立法设计中实际已给予其众多

的救济ꎬ例如ꎬ在第 ２１、２２、１４９、１５０、１５２ 条中利用

累计投票、派生诉讼等内部规制以及违法救济机

制对中小股东的权益进行保障①ꎻ其三ꎬ对于公司

除担保权人外其他债权人的权益保护ꎬ亦可通过

«合同法»关于债权人撤销之诉的相关规定ꎬ赋予

其他债权人在除斥期间撤销债权的权利ꎬ前提是

债权人确有证据证明公司担保行为对保护债权人

不利ꎬ因公司在公司资产上设定担保与无偿赠与

一样ꎬ均属于设定财产负担行为ꎬ 会贬损公司清

偿能力ꎬ因此ꎬ法律上允许债权人对这种行为提起

撤销之诉ꎮ[７]对此ꎬ笔者认为ꎬ通过救济机制的权

衡来进行利益衡量的方法ꎬ倾斜保护担保权人的

利益符合日本学者从德国行政法引入的“均衡

性、必要性和适合性”三原则ꎬ亦较为科学ꎬ否则ꎬ
必然导致对担保这一有效融资工具的抑制ꎮ

在确定倾斜保护担保权人利益的基础上ꎬ进
行强制规范定性分析ꎬ可更清晰界定公司越权对

外担保的合同效力ꎮ 诚如前文所述ꎬ«公司法»第
１６ 条未明晰也无必要明晰合同效力ꎬ在审判实务

中ꎬ如何明晰“若使合同继续有效将损害国家利

益和社会公共利益”ꎬ属于无标准可供执行的技

术性难题ꎮ 因为无法清晰确定中小股东私人利益

和社会公共利益的利益界限ꎬ无论上市公司或中

小企业ꎬ更勿论中小企业的对外辐射力根本构不

成对国家利益和社会公益的伤害②ꎮ 对此ꎬ笔者

比较认同新自然法学派 Ｗｅｓｔｐｈａｌ 的见解ꎬ他指出

法律行为“违反”法律是一个典型的“规范性”概
念ꎬ有待价值补充ꎬ简言之ꎬ关于强制性规范的区

分ꎬ无需先验判定ꎬ而是在法益权衡的基础上进行

事后判断ꎬ否则即为“以问答问”ꎮ 故ꎬ鉴于倾斜

保护担保权人的法益权衡ꎬ若出现公司越权对外

担保ꎬ在审判实务中ꎬ对于«公司法»第 １６ 条的理

解ꎬ应将其界定为管理性规范为宜ꎬ亦符合近年来

９３４

①
②

我国公司法可进一步明确以担保行为是否被合理期待ꎬ是否给担保公司带来直接或间接的利益作为判断担保合同效力的因素ꎮ
有学者以上市公司越权对外担保将侵害大面积中小股东的利益为由ꎬ认为 ２００５ 年«公司法»第 １６ 条第 ｌ 款为管理性规范ꎬ第 ２

款则为效力性规范ꎬ最高人民法院民二庭宋晓明庭长在«人民司法» (２００７ 年第 １３ 期)的访谈有代表性地表明了最高人民法院的立场
是ꎬ对此ꎬ笔者不予苟同ꎮ
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“偏重交易效率”的司法实践①ꎬ以及“尊重公司内

部意思自由化和任意性”之立法趋势ꎮ

　 　 四、公司对外担保能力扩权下担
保权人审查义务的制衡设计

　 　 出于对担保权人的倾斜保护ꎬ在有效与无效

之间ꎬ将«公司法»第 １６ 条定性为管理性规定ꎬ倾
向有效之认定ꎬ不直接成为认定法律行为效力的

裁判依据ꎬ符合放松管制之立法趋势ꎬ亦为顺应市

场经济潮流之必须ꎮ 经过长期摸索ꎬ司法实践日

益显示出ꎬ无效合同制度固然有效约束了契约自

由ꎬ规范市场运作ꎬ但是ꎬ如果不加控制ꎬ经常性地

大量宣告合同无效ꎬ将使市场主体丧失基本交易

安全感ꎬ容易扼杀创新力ꎬ导致固步自封ꎬ影响交

易的效率ꎮ 然而ꎬ若将越权担保一律认定有效ꎬ无
疑纵容了担保市场的野蛮生长ꎬ明显罔顾公司资

产安全与股东利益ꎮ
鉴于公司对外担保的必要性以及特殊性ꎬ

«公司法»从对公司担保能力的限制转变至对意

思表示的限制ꎬ相对人转而关注公司的意思表示

形成过程ꎬ重点审查代表权或代理权的合法存在ꎮ
为此ꎬ«公司法»在立法设计中点明了公司章程、
股东(大)会决议或董事会决议的重要性ꎬ因法律

条文本身具有极强的公示性ꎬ实际上ꎬ«公司法»
第 １６ 条即隐含了担保权人审查的必要性ꎮ 为此ꎬ
从现有理论成果和司法实践出发ꎬ笔者尝试分析

公司越权效力以及担保权人审查义务ꎮ
(一)公司对外担保情形下ꎬ担保权人审查义

务的司法变迁

在我国司法实务中ꎬ２００１ 年最高人民法院在

“中国工商银行福州市闽都支行诉福建省中福实

业股份公司借款合同纠纷案”中首次确认了担保

合同相对人应履行审查义务ꎬ此后ꎬ ２００６ 年最高

人民法院“光彩事业投资集团有限公司借款担保

纠纷案”ꎬ ２００６ 年最高人民法院“创智信息公司

借款担保合同纠纷案”ꎬ２００９ 年北京市高院“中建

材集团公司进出口代理合同纠纷案”ꎬ２０１０ 年最

高人民法院“绵阳高新区科创实业有限公司股东

决议效力及公司增资纠纷案”ꎬ以及各级各地区

人民法院就担保权人的审查义务ꎬ从最初的回避

否定ꎬ到最终有条件的肯定ꎬ经历了否定之否定的

螺旋进程ꎬ其中ꎬ即便是最高人民法院的判决也不

尽一致ꎮ 并且ꎬ该等审判实务多将公司法与合同

法、担保法相融合ꎬ借鉴“表见代理”之立法安排ꎬ
简化合同无效筛选ꎬ未就担保合同之效力问题深

入阐析ꎬ甚至ꎬ在民事案由上ꎬ最高人民法院将公

司担保纠纷归入“合同纠纷”而不是“与公司有关

的纠纷”ꎮ
就价值衡量的特殊性和完整性而言ꎬ公司对

外担保效力不能仅仅定位于内部意思表示ꎬ应介

入对外因素进行补充规范ꎬ以达平衡ꎮ 为此ꎬ应嵌

入一个相对灵活的弹性要素ꎬ软化法律适用的僵

硬教条ꎬ从而达成均衡保护各方利益的目的ꎮ 在

实务操作中ꎬ考察担保权人之主观状态ꎬ考察其是

否知道或应当知道ꎬ自不待言ꎮ 在本文中ꎬ笔者不

探讨上市公司涉担保须进行尽职调查的担保权

人ꎬ也不论作为公司担保的最大债权人群体———
国有商业银行②ꎬ仅尝试探讨上述两者之外的其

他担保权人ꎮ 就必要性而言ꎬ公司对外担保之担

保权人作为理性的经济人ꎬ对于涉及自身利益的

担保事项ꎬ需要尽到审慎注意之义务ꎻ就可行性而

言ꎬ«公司法»对相对人之审查提供了现实可行

性ꎬ规定:公司应当将股东的姓名、名称向公司登

记机关登记ꎬ未经登记的ꎬ不得对抗第三人ꎻ而公

众可以向公司登记机关申请查询公司登记事项ꎬ
公司登记机关应当提供查询服务ꎮ

(二)公司对外担保情形下ꎬ担保权人审查义

务的法律根据

长期以来ꎬ传统公司法理论认可“越权无效”
规则ꎬ就第三人之主观状态采取善意推定ꎬ认为公

司章程一经公开ꎬ第三人即应当知晓章程内容ꎬ同
时ꎬ亦在双方之间预先确定了不可逾越之权利义

务关系ꎮ 因此ꎬ公司章程确立的权限限制ꎬ公司有

权代表机构均不可逾越ꎬ否则其行为无效[８]ꎬ也
就是说ꎬ公司超越章程的行为均属无效ꎮ 例如ꎬ
«１９８５ 年英国公司法»第 ３５ 条规定:对于善意第

三人来说ꎬ董事决定的任何交易都被认为是在公

司的能力范围之内ꎬ与公司交易的第三人没有义

务去调查公司的权利能力以及公司股东权力上的

０４４

①
②

参见«最高人民法院公报»２００６ 年第 ７ 期ꎬ第 ２２ 页ꎮ
现实中ꎬ国有商业银行往往具有审查担保人公司章程的能力和经验ꎬ也的确要求公司在担保时提供章程等公司文件ꎬ并由贷款

风险审查部门进行审核ꎬ所以法律为债权人施加审查义务ꎬ对国有商业银行并不困难ꎮ
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限制ꎬ只要没有相反证据ꎬ即被推定为善意ꎮ[６]

随着社会经济的飞速发展ꎬ各经济主体对多

样化经营模式的不断追求ꎬ“越权无效”规则破坏

了众多第三方的合理预期ꎬ与现代经济对交易安

全的追求背道而驰ꎬ故公司立法从越权绝对无效

转变至相对无效ꎬ并成为全球立法趋势ꎬ例如«欧
共体第 １ 号公司法指令»第 ９ 条第 ２ 款规定:公司

章程或者有决议权的公司机关对于公司机关权力

的限制ꎬ不得被公司利用对抗第三人ꎬ即使这些限

制已经公告也是如此[９]ꎻ英国公司法在抛弃“越
权无效”后对公司担保设置了严格的登记与公示

制度ꎬ为第三人查阅公司对外担保事项提供了便

利ꎬ也较为有效地防止法定代表人滥用权力ꎻ美国

公司法亦对公司对外担保的有效性另行设立了商

业判断规则ꎬ法官行使自由心证ꎬ重点判断该担保

是否能为公司带来直接或间接利益①ꎮ
我国现今公司法理论亦普遍认为ꎬ公司章程

作为公司意思自治的工具ꎬ反映的是公司股东的

内部意思一致ꎬ只在公司内部发生效力ꎬ没有正当

理由对外直接发生效力ꎬ对债权人或者其他任何

人不具有拘束力ꎮ[１０] 基于此ꎬ我国对于非上市公

司的立法规制ꎬ依据«公司法»的相关规定ꎬ对外

担保不必公示ꎬ因其非公司章程的必载事项ꎬ是否

记载对外担保事项不会影响公司章程的效力ꎮ 不

过ꎬ笔者认为ꎬ绝对否认公司章程的对外效力ꎬ完
全内敛化ꎬ实际上隔绝了公司担保权人之审慎义

务ꎬ从绝对无效走向绝对有效ꎬ不是成熟的立法和

司法安排ꎮ 对此ꎬ我国«公司法»确定的公司信息

登记查阅制度ꎬ上市公司的法定公示制度等ꎬ均体

现了公司内部行为的“溢出效应”②ꎮ
(三)公司对外担保情形下ꎬ担保权人审查义

务的内容界定

关于担保权人的审查义务究竟是实质审查还

是形式审查ꎬ最高人民法院在相关案件判决中普

遍采取“形式审查”的观点ꎬ各级法院在实务操作

中亦普遍认可担保权人仅需审查相关决议文件是

否符合法律规定即认为尽到合理注意ꎮ 其中ꎬ最

高人民法院在 ２００６ 年审判的“中国光大银行深圳

分行与创智信息科技股份有限公司借款保证合同

纠纷案”③较为典型ꎬ担保权人根据公司章程披露

的信息要求担保人提供公司董事会决议进行审

查ꎬ但是该董事会决议后经确定系伪造ꎬ担保人的

法定代表人超越职权签署担保合同ꎮ 本案中ꎬ最
高法院认为担保权人并无实质审查的法定义务ꎬ
无需审查决议上签名是否为董事亲笔签署ꎬ只需

进行合理审查即可ꎬ因而认定本案对外担保行为

有效ꎮ
除此之外ꎬ一系列对外私刻公章签订合同的

案件④显示ꎬ即便涉及刑事责任ꎬ在民事领域对合

同效力并无影响ꎬ其中ꎬ最有借鉴意义的是 ２０１７
年 ２ 月 ２４ 日最高人民法院(最高院)审结的长春

农村商业银行股份有限公司与衡水银行股份有限

公司站前支行、衡水银行股份有限公司合同纠纷

案ꎬ俗称衡水银行“萝卜章”案件ꎬ最高院认为ꎬ当
公司内部人员、机构越权签约时ꎬ对外签订的合同

依旧有效ꎮ 由此可知ꎬ近年的审判实务在形式审

查方面ꎬ采取的是最低判断标准ꎮ
对此ꎬ笔者认为ꎬ基于非上市公司薄弱的公示

性ꎬ例如ꎬ工商外档查不到公司章程等被动状况ꎬ
采取实质审查不具现实性ꎬ特别是众多公司内部

事项具有一定的商业隐秘性ꎬ难以知悉ꎮ 况且ꎬ进
行实质审查对于大部分的担保权人而言耗时耗

力ꎬ有损效率ꎮ 故此ꎬ采取最低形式审查标准较为

可行ꎬ亦符合中国现实国情ꎬ担保权人仅需依据

«公司法»第 １６ 条第 １ 款之规定ꎬ核验公司章程、
内部决议文件、授权资料、公司签章、法定代表人

身份证明ꎬ以交易相对方的签约资格及权限ꎬ并尽

量采取面签方式ꎬ当场提取所需资料ꎬ做好证据留

存ꎮ 其中ꎬ针对章程中涉及担保限额规定的ꎬ若仅

对公司担保总额进行限定ꎬ因担保权人无从亦无

需得知公司完整财务信息ꎬ包括但不限于担保次

数、每笔担保数额等内部信息ꎬ担保权人可仅就当

次担保数额与担保总额进行权衡判断ꎮ

１４４

①

②

③

④

在司法实践中主要通过的“合理营业判断(Ｒｅａｓｏｎａｂｌｅ Ｂｕｓｉｎｅｓｓ Ｊｕｄｇｍｅｎｔ)”、“为促进公司之目的( ｔｏ Ｆｕｒｔｈｅｒ Ｔｈｅ Ｐｕｒｐｏｓｅ ｏｆ Ｔｈｅ
Ｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ)”等实质判断标准来规制公司担保ꎮ

证监会«关于规范上市公司对外担保行为的通知»将公司对外担保作为上市公司章程的必载事项ꎬ以及我国上市公司法定的信
息披露义务ꎬ由此可见ꎬ公示成为公司内部行为的“溢出”管道ꎮ

中华文本库:法律文本“中国光大银行深圳分行与创智信息科技股份有限公司借款保证合同纠纷上诉案”ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ.ｃｈｉｎａｄｍｄ.
ｃｏｍ / ｆｉｌｅ / ｏｘｘｕａｚｘｐｉ６ｅｅ３ｚ３６ｅｒａｖａｘ６ｖ＿２.ｈｔｍｌꎮ

例如:游斌琼与福建省万翔房地产开发有限公司、翁炎金等民间借贷纠纷案件等ꎮ
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五、结语

如果说融资信贷是现代商业发展的驱动器ꎬ
那么ꎬ担保就是必不可少的润滑剂ꎮ 显见ꎬ在当代

经济生活中ꎬ担保对于公司融资的意义重大ꎬ不宜

一味否定ꎬ当然ꎬ鉴于担保行为本身的风险性ꎬ对
其规制亦需慎重ꎬ为此ꎬ我国«公司法»经历了从

混沌到现实再到理性回归的曲折过程ꎬ最终«公
司法»第 １６ 条确立规制ꎬ但是ꎬ基于部门法的分

工运作ꎬ该条未就行为后果明确规定ꎬ使得司法实

务莫衷一是ꎬ理想的法律构建与现实存在一定差

距ꎬ长期存在两种裁判观点ꎬ观点一认为«公司

法»第 １６ 条是管理性强制规范ꎬ违反不影响公司

对外担保合同效力ꎬ观点二认为«公司法»第 １６
条是效力性强制规范ꎬ违反必导致公司对外担保

无效ꎮ 其中ꎬ持观点一的审判实务对于管理性规

范是否具有外部效力亦不一而同ꎮ 对此ꎬ在典型

案例比较分析的基础上ꎬ纵观各国立法规制ꎬ为顺

应经济发展趋势ꎬ给予公司对外担保更多存续空

间ꎬ笔者认为宜将«公司法»第 １６ 条定性为管理

性强制规范ꎬ并赋予其一定溢出效益ꎬ即在确定对

外担保合同效力时ꎬ需考量合同相对人的形式审

查义务ꎬ作为审慎的担保权人ꎬ只要履行了形式意

义的审查ꎬ即便公司意思表示存在瑕疵ꎬ亦不应影

响担保合同的法律效力ꎬ方为妥ꎮ
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