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摘 要院长期以来袁公司法定代表人越权担保问题是我国公司法制运行过程中的重大
争议问题袁其中主要围绕越权担保合同的效力与越权担保责任的承担展开遥 通常情况下袁合
同的效力认定影响和决定了责任承担的方式遥但经过对司法裁判案例的梳理发现袁无论越权
担保合同是否被认定为有效袁 司法裁判都倾向于责令公司为法定代表人的越权行为承担相
应责任遥根据最高人民法院在叶最高人民法院公告曳2015年第 2期的一则公报案例与 2017
年叶民法总则曳第 61条的立法袁相继确认了法定代表人越权担保效力认定的善意有效规则袁
与之相关的责任承担规则也发生变化院野内外有别冶法理之下袁规范设计重在确认对外部第三
人的效力袁其规范目的在于强化对债权人利益的保护袁从而建构起法定代表人的间接担责模
式遥在公司原则对外承担担保责任的前提下袁法定代表人是否承担对公司终局性的内部责任
规则却仍然付之阙如遥分析表明袁法定代表人终局责任承担的规则设计与法定代表人制度的
设计息息相关袁但我国采行的唯一代表制则阻滞了法定代表人内部担责的实现袁内外有别法
理也并未回答法定代表人内部责任的承担与配置方式问题遥 为通过制度设计使得越权担保
的法定代表人承担终局性的内部责任袁有两种备选方案遥 一是袁借鉴我国台湾地区公司法上
的相关设计袁专门设置野法定代表人内部担责条款冶曰二是袁借鉴成立中公司的归责原则袁设置
野法定代表人内部担责外部化冶规则袁构建组织责任加身份责任的归责模式袁通过立法使法定
代表人在对外担保中与公司一起承担连带的担保责任遥 前者受困于我国现行公司法系统改
造的困难性袁以及公司两权分离不彻底背景下的公司法制运行系统环境袁无法妥善地达到制
度改善的目的遥 后者袁则不仅可以将对公司越权担保行为的规制提前袁极大地推高法定代表
人越权担保的法律成本袁并且与现行司法与立法所确定的野内外有别冶趋向相适应与吻合袁在
适配内外区分法理的基础上袁实现债权人保护与公司利益平衡的双重制度目标遥
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一尧问题院越权担保终局责任承担规则的缺失

作为公司法制度设计与运行中的典型野问题束冶袁公司法定代表人越权担保问题交织萦绕
了关于越权担保合同效力判定与越权担保责任承担的多重难题遥

关于越权担保合同效力判定问题袁综合各种学说的解释路径来看袁大致有以下几种院渊1冤参
照叶合同法曳第 48条的无权代理规则进行解释袁即除非取得公司的授权袁否则合同无效[1]曰渊2冤参
照叶合同法曳第 49条的表见代理规则进行解释袁即相对人能证明表见代理成立的袁则合同有效[2]曰
渊3冤参照叶合同法曳第 52条 5款的野强制性规定冶规则解释叶公司法曳第 16条 1款的规范性质袁为
此又有两种相反的观点遥 第一种观点认为该款的规范属于非合同效力性强制性规范或内部管
理规范袁因此越权代表合同原则有效[3]曰反之袁第二种观点认为袁该款属于合同效力性强制性规
范袁因此越权代表合同原则无效[4]遥 繁复多样的解释路径袁昭示了这一问题的极端复杂性袁也事
实上指向司法裁判的极端不统一袁亦让这一问题在过去数年之中成为公司法的制度中的核心
争议袁理论界与实务界均广泛牵涉遥

较之于包含司法解释在内的立法设计缺失袁野例制冶构建所涵摄的普适性意义已然为业界
所认同院虽然作为应参照尧可援引尧发挥刚性效力的野案例指导制度冶是以填补叶最高法院公报曳
案例缺乏前述功能而出现的 [5]袁但叶最高人民法院公报曳仍然发挥着对下级法院同类案件判决
产生沿用和简化效力的客观影响[6]遥 根据最高人民法院于 2015年在叶最高人民法院公告曳第 2
期发布野招商银行股份有限公司大连东港支行与大连振邦氟涂料股份有限公司尧大连振邦有
限公司借款合同纠纷冶渊以下简称院野公报案例冶冤一案的裁判要旨袁对法定代表人越权担保的效
力的争议袁事实上已经得到了相当程度的厘清与统一院代表权对善意相对人不存在任何限制
的规则袁是基于法人内部关系与外部关系的区分理论袁而非权利外观理论[7]遥 特别是在叶民法总
则曳颁布实施之后袁根据第 61条的规定袁法定代表人越权担保的合同效力判断袁已经是在野内外
有别冶的法理基础上确立了善意有效的规则袁其规范适用重点引致到了野知道或者应当知道冶
的判断当中[8]遥

通过司法裁判实践的变化袁可以管窥理论的革新与规范适用重心的转移遥 笔者通过野北大
法宝冶 数据库检索了自 2006年 1月 1日起至 2013年 12月 31日为止的有关越权担保合同纠
纷的案例遥 通过比对和筛选袁最终确定了涉及越权担保合同效力的 94份裁判文书作为佐证材
料袁其中包含 20例被认定无效的案例遥 在这 20例被法院认定无效的样本中袁其中要求公司承
担野连带责任冶的有 5例渊占 25%冤淤袁公司承担野债务人不能清偿部分 50%责任冶的有 14例渊占
70%冤于袁甚至还有 1例渊占 5%冤要求公司承担野70%的连带责任的冶盂遥 可如下表 1所示院

表 1 越权担保合同被判无效时担保人的野责任承担比例冶渊2006要2013冤

笔者再以同样方法检索了 2014年 1月 1日起至 2016年 12月 31日有关案例发现袁2014

案例数量

20
不承担

0
100%连带责任

5渊25%冤
承担 50%的责任

14渊70%冤
承担 70%的连带责任

1渊5%冤
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年之后的情况有了一些新的变化袁但又保持了相当程度的延续性遥 变化在于袁伴随着内外有别
法理的确定袁合同被判无效的数量和比例均大幅减少袁但延续性体现为袁在仅存的 2例无效案
例中袁仍要求公司承担连带责任或相应的责任袁如下表 2所示院

表 2 越权担保合同被判无效时担保人的野责任承担比例冶渊2014要2016冤

这样的裁判对比说明袁较之于在内外有别立场上隐含的担保合同原则有效的规则袁在合
同无效场合袁由于无法实现通过合同有效而使公司对债权人承担责任尧进而实现保护债权人
利益的制度目的袁司法裁判仍然倾向于通过司法续造袁基于法定代表人越权担保的野过错冶而
使公司承担责任遥 这为我们提出了许多值得思考的问题袁可作如下设问院

第一袁前述司法裁判中袁合同无效场合公司承担连带或份额责任袁一方面混淆了内外关
系袁使得公司承担责任的场域与范围被不当扩大袁也难免引发法律之公平设计的诘问袁即法定
代表人对债权人的野过错冶渊明知自己越权还对外担保袁非诚信地损害了债权人的担保风险利
益冤袁对公司而言何以成为担责的依据钥 但除此以外袁法定代表人的越权行为也是一种对公司
而言的明显野过错冶遥 换句话说袁如果公司如所列裁判那样承担了连带或比例责任袁则公司必须
考量的问题是院已然通过章程事先约束尧防止的行为袁即便在效力上被否定性评价仍然要承担
野非公平冶的责任后袁如何通过事后规制对代表人的越权过错进行追究和补救钥

第二袁与此相关而还须进一步深入考虑的是袁即便如新近实践所确立的那样袁内外关系被
厘清袁越权担保合同原则有效而担保责任概由公司一力承担袁虽然最大限度地实现了对债权
人利益的圆满保护袁但法定代表人越权这一过错袁公司又是否在法律上有可凭借的手段予以
追究呢钥

总结而言袁整个越权担保的责任承担规则设计袁无不构筑在法人作为组织体的内外区分
之上院由于对外要优先满足债权人利益保护袁所以都是公司对外承担责任袁是一种野组织归责
模式冶袁而非法定代表人承担个人责任遥 其本质袁在于公司对外承担责任的规则设计过程中袁忽
视了真正的过错人在内部对公司的终局责任榆[9]遥 这意味着在对债权人进行保护之外袁法律忽
略了其他利益相关者的考量遥 因此袁本文试图回答的问题在于院对外担保终局责任承担规则何
以缺失钥 现行公司法制度设计的土壤和理论资源如何框定与嵌构了其责任承担的方式钥 法定
代表人究竟应当承担何种责任尧如何承担责任方可实现约束越权担保行为尧保护债权人利益袁
也实现其他主体利益平衡的多重目标钥

二尧野间接担责冶型责任配置的重心偏移与担责失灵

在野内外有别冶的理念指导下袁法定代表人越权担保的责任承担链条可作如下梳理院渊1冤作
为拥有独立人格的公司袁在肯认法定代表人越权担保行为有效的前提下袁对第三人承担担保
责任的主体是公司曰渊2冤公司依据内部管理规范袁向法定代表人追究组织法上的内部责任遥 因

案例数量

2
不承担

0
100%连带责任

1
承担 50%的责任

1
承担 70%的连带责任

0
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此袁公司法定代表人并不直接对债权人承担任何担保责任袁其责任承担具有间接性遥 这一担责
模式袁与野内外有别冶法理一脉相承袁公司承担野直接的冶担保责任而法定代表人野间接的冶承担担
保责任袁实际指向的是公司以外的第三人遥 法定代表人最终责任的承担模式袁即对公司如何承
担责任袁却并未言明遥 因此有必要从间接担责型责任配置的形成机理的角度袁检视何以形成此
类问题遥

渊一冤野内外有别冶的立法重心在于确认对第三人效力
在德国公司法上袁区分公司内部法律关系和公司外部关系进行立法袁采取野区分内外关系冶

渊Trennung zwischen Aussen- und Innenverha咬 ltnis袁 简称野内外有别冶冤的立法理念遥 德国叶有限责
任公司法曳第 37条 1款规定袁公司的业务执行人有义务遵守公司发起人协议或股东会决议对
其野公司代表权限的范围冶的限制袁从而彰显了内部约束的重要性曰但是该条第 2款接着规定袁
这种内部的限制对公司的第三人野无法律效力冶渊keine rechtliche Wirkung冤袁从而划清了内部文
件约束力的外部界限[10]遥由此可见袁德国的立法者对于公司章程等内部文件对业务执行人的代
表权限的限制问题进行了系统性考虑院一方面袁德国法承认公司章程等内部文件对法定代表
人代表权限的内部控制具有必要性和正当性袁因此通过立法进行了确认曰但另一方面袁正是出
于维护交易安全的考虑袁德国的立法者才紧接着明确规定袁这种内部约定对第三人不具备法
律约束力遥 这就意味着袁公司或法定代表人都不得以某个相对于第三人的交易渊如担保合同冤
未得到公司章程尧发起人协议尧股东会或董事会的授权而归于无效遥

相比之下袁德国叶股份公司法曳虽未像其叶有限责任公司法曳一样确认公司内部文件对董事
会渊含成员冤代表权的对内限制对第三人不产生法律效力袁但从其上下文的文义解释来看袁应当
是野对外不受限制冶袁且野无法限制冶[11]遥通说认为袁董事会具有独立于公司其他机构的权限袁因为
野关于公司经营中的问题袁只有董事会要求时袁股东大会始得作出决定冶渊叶股份公司法曳第 119
条 2款冤[12]遥不仅如此袁即令是对无限公司渊即我国语境下的普通合伙企业冤而言袁根据叶商法典曳
第 126条 2款袁野内外有别冶原则也同样适用[13]遥

不惟如此袁以德国商法和公司法中的代表权限制的野内外有别冶立法理念为原型的 1968年
欧共体渊即现在的欧盟袁下同冤野第 1号公司法指令冶也采纳了上述理念遥 该指令出台的背景袁即
在于当时欧共体的各成员国的公司法在公司登记必须记载的事项尧公众获取公司登记信息的
渠道以及第三人与公司签订的合同是否因为超越目的范围和是否因为公司代表人的权限存

在瑕疵而归于无效方面的法律规定方面极不统一袁严重地影响到了成员国公司之间业务往来
的交易安全遥 该指令的出台意味着袁从 20世纪 70年代起袁在越权代表合同或瑕疵代表合同的
效力模式问题上袁当时欧共体成员国之间的公司法已经有了统一的规定遥 对现在的欧盟而言袁
则意味着其 28个成员国中后来加入的成员国也都必须按照指令提出的最低要求修改其国内
的公司法[14]遥

在越权代表合同的效力问题上袁指令要求成员国建立如下的统一规则院渊1冤公司的授权代
表人渊即法定代表人之外的人冤的代表权瑕疵不影响合同效力袁但公司证明第三人明知者例外
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渊关于代表权瑕疵与越权代表的区别袁请参见后文的论述冤曰渊2冤超越公司目的范围渊也即野经营
范围冶冤的合同在原则上仍然有效袁但超越公司法定权限渊权力范围冤的一律合同无效袁也即野超
越公司经营范围有效袁超越公司法定权限无效冶曰渊3冤章程或公司机关决议对公司机关的代表权
限制不得对抗第三人袁即是这些限制已经公告也是如此袁也即野内部限制对内有效袁对外无效冶虞

[15]遥 至此袁欧盟成员国的越权代表效力规则袁已经趋于一致遥
总结而言袁野内外有别冶 的立法理念袁 看似在平衡处理公司自治与交易安全之间的微妙关

系袁 但其真正的规制重心无疑是在确认和处理法定代表人越权担保行为对第三人的效力问
题袁以及究竟如何认定对此确认的问题遥亦即袁野内外有别冶的重心在于野外冶袁立法价值上关注的
重心是外部第三人的保护问题袁背后体现的是债权人保护的价值取向袁公司自治范畴内对法
定代表人对外担保的约束和限制袁让位于外部第三人交易的维持与债权人保护遥

渊二冤内部担责设计建构于法定代表人的制度设计
之所以野内外有别冶法理在域外公司法中难以得出法定代表人责任配置的直接结论袁是因

为这一问题与各国对法定代表人的制度设计紧密相关遥
在国外袁无论大陆法系国家和英美法系国家均将野能代表公司的人冶设计为一个野机构冶

渊body冤[14]或野机关冶渊organ冤袁也即机关代表制袁如董事会遥 德国叶股份公司法曳第 78条规定院渊1冤董
事会在法院内外代表公司曰渊2冤董事会由若干成员组成袁如果章程没有规定袁全体董事成员只有
权集体代表公司遥如果要向公司作出一项意思表示袁向一名董事会成员作出即可曰渊3冤章程还可
以规定袁董事会成员可被单独或与一名商事代表渊Prokurist冤共同代表公司遥 不过实践中较为常
见的则是由两名董事代表渊即野真正共同代表冶冤或者一名董事和一名商事代表共同代表公司
渊后者称野非真正共同代表冶愚冤袁或者由一名董事代表公司[16]遥 对有限公司而言袁渊1冤业务执行人
在法庭内外代表公司袁学理上业务执行人仍然被视为一个野行动机关冶[13]330曰渊2冤原则上需由全体
业务执行人共同作出意思表示和签名方能代表公司袁除非公司章程另有约定舆曰渊3冤虽然有限责
任公司由其闭锁性所决定袁原则上不允许外人代表公司渊即由一名业务执行人和一名商业代
表组成的野非真正共同代表冶冤袁但在德国的司法实践允许这种做法[17]遥

依据德国叶商法典曳第 114条和 115条的规定袁野无限商事公司冶渊OHG袁 也即我国野普通合
伙企业冶冤原则上适用野个别代表冶渊Einzelvertretungsmacht冤原则袁也即每个野成员冶都可以在其通
常的业务经营范围内独立于其他成员从事任何业务执行活动[13]172遥 这与我国叶合伙企业法曳第
26条之 1尧2款的规定相似余遥 差别在于袁 对公司股份公司而言袁 原则上实行 野第三人机构冶
渊Drittorganschaft冤原则袁也即允许董事会成员之外的对外代表公司执行业务曰而有限责任公司
的业务执行和对外代表权原则上不可分曰 而对合伙企业而言袁 则实行 野一致决定冶 原则
渊Einstimmigkeitsprinzip冤和所谓野自营机构冶渊Selbstorganschaft冤原则 [18]袁也即不允许外人代表公
司袁也即以实行共同业务执行原则袁以个别合伙人对外代表企业执行业务为例外[18]遥

对于民事合伙袁法律要求原则上同时采用野共同业务执行冶渊Gesamtgeschaeftsfuehrung冤[18]和

野集体代表制冶渊gesamtvertretung冤袁仅在合伙协议有不同规定时才采取采个别代表制 [13]102渊叶民法
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通则曳第 34条第 2款冤遥 理由在于袁民事合伙与商事合伙相比袁前者更注重交易的安全袁后者更
注重交易的效率遥 野共同业务执行是笨拙的袁但不危险遥因此出于安全需要袁它被规定为民事合
伙的法定规则袁而民事合伙本来就不是为参与商人性质的业务交往而设计构建的遥 冶[13]97

综上而言袁无论是股份公司尧有限公司尧合伙企业或民事合伙袁法律都允许实行集体代表袁
区别仅在于院渊1冤何者为原则袁何者为例外遥就股份公司和有限公司而言袁集体代表是原则袁个别
代表是例外曰就合伙企业而言袁单个独立代表是原则袁集体代表是例外曰就民事合伙而言袁共同
代表是原则袁个别代表属例外遥 渊2冤业务执行方面袁股份公司允许董事会之外的人执行业务渊即
野第三者管理机制冶冤[17]527并代表公司袁有限公司原则上由业务执行人自己执行业务曰而合伙企
业则不允许外人执行业务曰民事合伙的业务则遵循合伙人野共同业务执行冶遥 这种代表制度的
设计袁既根据不同的商事组织的特点作了不同的原则规定袁同时也允许有必要的例外袁也即体
现了原则性和灵活性相结合遥 这即是业务执行权和业务代表权配置上的民商区分原理遥

渊三冤野唯一代表制冶阻滞了法定代表人内部担责的实现
与域外立法不同袁我国公司法上的野法定代表人冶制度设计理念是将设其定为野一个人冶袁即

采野唯一代表制冶[19]袁在这种极为野刚性冶和野唯一冶的法定代表人制度条件约束下袁并未如德国或
我国台湾地区一样区分不同类型的野公司代表冶袁或采取野当然代表冶与野职务代表冶之分袁因而问
题迭出院

第一袁我国叶公司法曳上袁明确经理野主持生产经营管理工作冶袁根据上述的业务执行与对外
代表权的内在联系原理袁 也必定意味着公司的经理享有至少是在日常管理中的对外代表权袁
也即公司法野默认冶的代表权袁否则经理无法开展日常的经营管理工作遥 然而正是由于我国的
公司代表人制度设计过于刚性袁在经理不担任法定代表人的情形下袁实践中很容易出现野董事
长与经理谁是老大冶的纷争袁也即公司的经理是否需要公司董事会或法定代表人具体授权的
纷争遥 这种前置性的争议袁最终牵涉到的袁是越权担保的内部责任承担主体问题遥

第二袁无论是公司的法定代表人还是经理袁其权限同时遵循野权限法定冶和野权限内定冶原
则袁即允许公司机关渊股东会尧董事会冤根据法律和公司章程的规定对法定代表人或经理的权
限做某些限制渊例如我国叶公司法曳第 16条第 1款冤遥 除法定代表人和经理之外的公司野授权代
表冶袁其权限的存在和权限大小均取决于公司的具体授权遥 在野民商分离冶国家袁对公司的野授权
代表冶又进一步分为常态化尧职业化的经过商事登记的商事代表尧代理商和居间商和临时授权
的无须商事登记的野商事代表冶袁前者适用商法的规定袁后者实际上是商事代理渊而非经过登记
的代理商冤袁因此只能准用民事代理法的规定俞遥如前所述袁我国由于没有商事代表尧代理商和居
间商制度袁因此在学术研究和司法实践中往往只能参照民事代理法的规则来解释袁从而导致
理论认识和司法实践的混乱遥

可以说袁法定代表人的唯一代表制袁使得内部担责的理想逻辑设计几无实现的空间遥 这是
由于袁原则上法定代表人与法人是一体的关系袁法定代表人在职务范围内的行为袁都被视为是
法人的行为袁对外由法人承受遥 但这样的理论预设袁本质上是从理论与实践两个维度袁忽略了
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公司作为组织的意志凝集与形成并最终对外表示的过程袁而仅仅从法律后果设计上袁将法定
代表人的行为与法人的行为予以捆绑袁而内部担责的规范设计就被有意无意地忽略了遥 值得
注意的是袁法定代表人制度在我国法上的独特设计袁事实上加重了实践中对于法定代表人背
离章程所划定的公司内部机关决议程序及其职权范围袁 而向外部第三人提供越权担保的现
象袁表现在院

一方面袁法定代表人的单一代表制袁使得法定代表人的行为原则上被作为法人的行为看
待袁并在内外有别的法理支撑下原则上被确认为有效遥 关于公司法定代表人职权的内部约束袁
不再天然地作为第三人注意义务的内容袁因此利益平衡的天平倒向了债权人遥

另一方面袁较之于由法定代表人个人代表公司对外作出的意思袁公司内部机关决议所形
成的意思上升为公司团体意思更能符合法人的真实意志袁法定代表人的单一代表制却无法实
现个人意志与公司意志的有效分离遥 虽然从法律效果上袁概由公司承担的设计既符合第三人
保护的目的袁也符合公司独立人格的要求袁但却在客观上无法回答作为法定代表人的自然人
其个人的意思袁与其代表法人而为的意思之间如何通过事前厘清袁从而为法定代表人恶意越
权担保提供了巨大的空间院法定代表人为一己之私背离法人的目的事业范围袁进而损害法人
的整体利益遥

三尧法定代表人野直接担责冶的机制设计

回归到本文试图讨论的问题点袁即在野对债权人间接担责冶逻辑之下袁法定代表人因越权
行为而应向公司承担的责任应当如何实现钥 这不仅关涉到现有的公司法制系统环境能否提供
向法定代表人追责的制度工具袁以及如何通过恰当的规范设计扎牢野内外有别冶法理之下袁约
束法定代表人越权担保的制度空间遥 顺着前文分析的逻辑而下袁似乎改良法定代表人唯一制
是制度改进的题中之义遥 然而袁这一制度的变化是牵一发而动全身的袁特别是在叶民法总则曳并
未对法人的法定代表人制度作出特殊安排的情况下袁脱离民商合一的框架与体制袁贸然在公
司法这一特别法中对此作全盘修改袁既不现实亦有损法律的体系性遥 因此袁改革完善的思路袁
应立足于在现行的公司法运行体制尧立足于野内外有别冶法理的建构尧立足于实现对越权担保
行为滥用的功能性目标遥 由此袁可从如下方案中予以思考遥

渊一冤方案一院专设法定代表人内部担责条款
与野内外有别冶的法理架构相适应袁大陆法系国家通过法定代表人的层级化设计袁完成了

其责任承担的规则配置袁其中最为重要的袁就是通过野忠实义务冶渊duty of loyalty冤来实现对其内
部责任的追究遥 此外袁大陆法系国家在商法上袁以公司法及章程袁专设董事对公司的内部法定
义务袁加强对法人机关及其成员的内部约束袁违反内部义务袁便构成董事的对内的法定责任[20]遥

但是袁董事对公司的义务承担袁之所以能在野内外有别冶机制下形成完整的责任追究体系袁
在于公司对代表人的不同类型授权附着在董事或董事会之上袁将其与公司日常经营事项进行
绑定袁从而发挥了相应的制度功能遥 即便如此袁要将野法定代表人冶的责任完全转置为野董事冶责
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任的承担袁仍存在不甚周延之处遥 解决方案之一袁则是专设与董事责任同质却又予区分的野法
定代表人冶责任承担规则遥

以我国台湾地区为例袁虽然野公司负责人冶的候任来源袁也是公司董事与经理等其他业务执
行人员袁但台湾地区的公司法中区分野当然负责人冶与野职务负责人冶袁前者在股份有限公司与有
限公司类型中专指野董事冶袁后者则可理解为一种职务范围内的职权遥 故此袁台湾地区叶公司法曳
本身区分了公司负责人的注意义务渊如台湾地区叶公司法曳第 23条第一项冤和侵权责任渊如台湾
地区叶公司法曳第 23条第二项冤尧具体类型的赔偿责任渊如保证人之限制责任袁参见台湾地区叶公
司法曳第 16条第二款冤袁具体明文化董事忠实义务中的资讯揭露责任渊台湾地区叶公司法曳第
206条第二项冤遥 台湾地区立法的这一创制袁起到了两个层面的效果院首先袁以野公司负责人冶这
一概念袁涵盖了无限公司尧两合公司中执行业务或代表公司的股东袁有限公司与股份有限公司
的董事袁以及经理人尧清算人尧股份有限公司中的发起人尧监察人尧检查人尧重整人或重整监督
人遥换言之袁通过野公司负责人冶概念袁涵摄了所有公司类型中的野业务执行冶机关遥虽业务执行不
必然是公司代表袁但野拥有代表公司之权限袁常以具有业务执行权为前提袁而业务执行者却未必
身兼代表之职冶[21]遥 从这个意义上来说袁公司负责人的范围必然涵盖法定代表人这一类型的同
时袁还对其他基于法律或章程有限概括授权的职务代表予以了涵盖袁这与其公司法中野多人代
表冶的立法机制是相互适应的曰其次袁专设野公司负责人冶的注意义务尧忠实义务与侵权责任袁使
得这一义务约束的范围覆盖面更加广泛袁一方面实现了对董事注意义务尧忠实义务的设定袁另
一方面将其涵盖在其他职务负责人渊在对外的语境下袁则是职务代表人冤之上遥 其法律设计逻
辑袁是通过对负责人渊代表人冤追责袁实现对各类公司业务执行机关即可能之代表人的义务约束
和行为规制遥相反袁考察我国的相关设计袁不难发现是一条完全反向的设计逻辑遥我国叶公司法曳
上虽然在 147要149条规定了董事尧监事尧高管人员的义务尧禁止行为以及损害赔偿责任袁但并
未对法定代表人的对内责任予以特别设计袁没有明确代表人对包括股东在内的第三人的损害
赔偿责任遥 准此而言袁我国的立法设计袁是通过对候任法定代表人的董事长尧执行董事尧经理各
自的尧分别的义务约束袁来实现对法定代表人的义务约束遥 这样的归责逻辑一方面必须依赖于
股东代表诉讼追究董事责任的系统环境袁对此后文将予以详述曰另一方面袁这样的设计也缺失
了其他业务执行人在职务代表范畴内责任追究的可能性遥 从更深层次来看袁这是野法定代表人
唯一制冶的必然逻辑遥 但这样的逻辑袁却在实践中实实在在地暴露了其弊端袁亦即在代表人因
其重大过失或恶意行为造成损害的情况下袁现有的规范设计野实际上等同于以公司的财产代
存在过错的代表人承担责任袁这将间接损害到股东的利益尧公司债权人的利益冶[19]遥

渊二冤方案二院法定代表人内部担责外部化
将越权担保合同效力类型化袁使某些情况下的代表人责任由间接承担转为直接承担袁是一

种保护善意第三人的有益尝试遥例如袁通过划定野善意渊不知情或不应当知情冤有效冶尧野不为善意
渊知道或应当知道冤类型化有效冶尧野恶意串通无效冶的情形袁以使越权担保合同的效力区间得以
边界明晰[8]遥 另有研究亦认为袁越权担保应识别有效尧效力待定尧无效三种状态袁对于效力待定
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的担保合同袁公司拒绝追认的袁担保合同对公司不生效力袁由行为人承担民事责任曰对于恶意串
通损害公司权益的担保合同袁公司不应承担担保责任[21]遥 无论是何种效力类型化思维袁法定代
表人基于野恶意串通冶而向被担保人承担的是直接的野担保责任冶袁而非向公司承担的责任遥

因此袁前述处理进路仍然没有回答野在越权担保原则有效的情况下袁法定代表人如何承担
责任冶这一命题遥 更重要的是袁我们无法忽视和抛却现行立法和司法实践中已经确立的野内外
有别冶法理而忽视相关规则的设计遥 从这个意义上来说袁加强对法定代表人越权担保的责任配
置袁须明确并立足于两大制度目的院一是最大限度地保障公司对外责任的承担袁实现对交易相
对人与债权人利益的保护曰二是实现责任的最终落实袁强化对公司利益以及背后所表征的股
东利益尧第三人利益的保护与平衡遥 一言以蔽之袁就是在尽可能确认越权担保原则有效的前提
下袁实现对法定代表人的行为约束袁以防制其个人私利与公司利益的冲突问题遥 准此而言袁若
将法人内部担责的配置方式外部化袁使野两步走冶并为野一步走冶袁将实现债权人利益保护尧法定
代表人行为约束与公司利益保护的共赢遥

渊三冤方案拣选的考量因素
1.公司法制的运行环境
即便立法上明确设置法定代表人的责任承担规则袁这一方案要最终发挥规制效用还须倚

赖公司法运行的系统环境遥 这是由于袁以公司作为独立主体向公司外债权人承担责任后通过
公司作为原告或股东代位诉讼的方式袁追究法定代表人相应责任的野两步走冶的制度设计袁需要
系统环境的支撑遥 否则袁这一设想将在实践中大打折扣遥 这有两方面的原因院

第一袁在我国袁公司治理结构属于野股东本位冶袁现行法上并未将两权分离作为公司存在的
默认前提袁理论与立法上袁均将公司当成股东财产的延伸袁强化股东对公司的控制袁将公司模拟
成合伙式的野直接民主冶遥在此支配下袁大股东不仅直接控制董事会袁甚至直接担任董事长袁其亲
自担任法定代表人的情形也并不罕见遥 即便是非大股东或非股东担任法定代表人的情形袁如
此安排的立场也多在于分担大股东的法律风险袁 其职权行使往往受到大股东的支配与控制遥
因此袁在法定代表人越权担保的情形下袁叶公司法曳设置的追责程序袁往往缺乏必要的激励袁实际
上流于形式与表面袁最终演变为法定代表人越权袁公司买单的异化现象遥

第二袁在公司作为原告提起诉讼的激励不足之时袁追究公司法定代表人越权行为或其他失
信行为责任的重担袁自然应落在股东代表诉讼制度肩上遥 不过现实则是袁我国叶公司法曳中的相
关规定过于原则化尧概括化袁无论是概念的解释袁还是程序的操作袁都具有较大的弹性空间遥 虽
然最新出台的叶公司法司法解释四曳对股东代表诉讼制度有了进一步细化的规定袁但涉及股东
代位诉讼的内容袁仅仅对公司作为第三人尧其他股东在一审辩论终结前列为共同原告等作出
了规定袁能否进一步激活股东代位诉讼的潜力仍有待实践检验遥 在法定代表人越权担保侵害
公司利益的情况下袁其他股东理论上得依股东代表诉讼追求其责任袁但在我国公司法运行中
事实存在的股东压制等系统环境下袁这一问题将很难获得预期的效果遥 事实上袁在叶公司法曳第
151条规定的股东代表诉讼中袁其体系位置位于公司法第六章野公司董事尧监事尧高级管理人员
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的资格和义务冶部分袁其规范设计的前两款也是针对公司的管理层袁其中就包括了法定代表人遥
但该条第三款规定了野他人冶侵害公司利益袁使得本条在实践中已经被逐步异化为针对债务人
的诉讼依据袁而偏离了本条用以约束董事尧监事尧高级管理人员执行职务的规范宗旨遥

承上所述袁由于公司法运行的现况作为约束性的制度环境而存在袁寄望于公司或者其他股
东作为原告诉请法定代表人承担终局性的责任袁 无异于缘木求鱼遥 即便设置了法定代表人的
担责方案从而提供了用以追责的请求权规范基础袁但法定代表人仍可能逍遥法外逃脱法律的
惩戒遥 因此袁专设法定代表人内部担责条款的方案并非最佳选择遥

2.平衡其他利益相关者
从前述问题提出中所列明的现状表明袁 在法定代表人越权担保的归责原则中袁野组织责任

模式冶占据了绝对地位遥 特别是在野内外有别冶法理作为判断法定代表人越权担保行为是否有
效的基准之后袁由公司一力承担对债权人的担保责任袁基于独立主体地位而承担组织法上的
责任袁成为了解决方案遥

对此袁还应结合叶担保法司法解释曳予以理解遥 该解释第 4条规定袁董事尧经理违反叶中华人
民共和国公司法曳第 60条渊1999年叶公司法曳第 60条冤的规定袁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袁担保合同无效遥 除债权人知道或者应当知道的外袁债务人尧担保
人应当对债权人的损失承担连带赔偿责任遥 同时袁该解释第 7条规定袁主合同有效而担保合同
无效袁债权人无过错的袁担保人与债务人对主合同债权人的经济损失袁承担连带赔偿责任曰债权
人尧担保人有过错的袁担保人承担民事责任的部分袁不应超过债务人不能清偿部分的二分之一遥
首先袁从第 4条的角度来看袁按理说袁担保合同无效袁担保人即公司就不应当承担保证责任袁但
为何此处仍要求担保人承担连带责任呢钥 一个较为合理的解释是袁 倘若主合同已经得到实际
的履行袁此时法院若判决担保合同无效袁且同时判决免除担保人的责任袁不但是不公平的袁而且
可能助长公司一方的机会主义行为袁即公司以董事尧经理缺乏授权为由主张合同无效袁从而损
害债权人的信赖利益遥 因此袁从这一角度来看袁虽然从体系解释中可以得出结论袁该条的规范
对象是除野法定代表人冶以外的董事尧经理袁对法定代表人的越权担保规范规定在该解释第 11
条袁但在合同无效后的处理规则上袁却具有可资借鉴的实际意义袁其本身也是立足于债权人保
护的立场袁对担保人的行为予以了约束遥 其次袁从第 7条的角度来看袁最高法院的解释规则袁是
直接根据过错责任来划分担保合同无效情形下各方的法律责任袁 即在债权人无过错之时袁应
当由担保人与债务人承担连带赔偿责任袁 并且此处的责任并非合同责任而是损害赔偿责任遥
在当债权人与担保人存在共同过错是袁则按照二分之一的比例划定损害赔偿的范围遥 应当说袁
这一规则和理念成为了当前某些法院判决作为担保人的公司承担越权担保责任的法律依据遥
但问题在于袁仅仅立足于保护债权人的立场袁组织责任模式似乎已经能够满足袁但公司本身的
利益又当如何维护袁实在是必须考量的因素遥 换言之袁叶担保法曳司法解释第 7条所表达的立法
逻辑袁无法回答一个问题袁即当法定代表人的个人过错被野归入渊Attribution冤冶逾[23]为公司的过错

而使公司承担责任时袁公司自身的利益因此受损袁又如何进行利益的弥补钥 因此袁公司利益的
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维护只能在越权法定代表人承担终局责任的路径上方能实现遥
法定代表人越权担保的行为袁 与设立中公司发起人的归责具有类似性遥 设立中公司是一

种特殊的民事主体袁发起人均为设立中公司的业务执行机关与代表人[24]遥 因此袁发起人有权代
表设立中公司为筹备公司的设立与外部第三人签订合同袁 其法律后果原则上归于设立中公
司遥 然而袁当发起人为一己之私以设立中公司名义向外签订合同之机恶意向公司转嫁债务时袁
为防范发起人的道德风险并制裁这种失信行为袁叶公司法司法解释渊三冤曳第 3条第 2款明确了袁
发起人的前述行为本质上属于叶合同法曳上的代理权渊代表权冤滥用袁应当由发起人承担合同责
任[25]遥前述发起人的这种责任本质上属于一种野行为责任冶袁当公司发起人或其他行为人以公司
名义从事的活动并不代表全体发起人意志或者仅当发起人或其他行为人的行为有其他过错

时袁该发起人才对其行为与设立中公司一道承担连带责任遥
在设立中公司发起人责任归责中袁基于人格论下的野组织责任冶与野身份责任冶袁与人格忽略

论下的野合同要行为责任冶被综合应用[26]遥在法定代表人越权担保情形下袁由于内外有别法理的
确立以及推定公知原则的扬弃袁事实上已经将越权担保无效的情形限缩到了恶意串通等极端
情形袁因此野组织责任冶而非野合同要行为责任冶是越权担保归责原则的主要模式袁在合同无效的
情形下袁公司不应当承担责任袁而由法定代表人为自己的越权行为承担相应的行为责任遥 但为
实现债权人保护袁与其他主体利益平衡的多重目标袁野身份责任冶有必要作为一种补充袁对概括
性的组织责任进行反向约束遥 亦即袁通过法定代表人内部担责外部化的方式袁对此进行设计遥
第一袁从债权人保护的立场袁法定代表人基于其特殊身份袁与公司一道对债权人承担无限连带
责任袁提高了债权人获得清偿的可能性袁无疑是强化了债权人保护曰第二袁从对公司利益保护的
角度来看袁由于连带责任对责任承担者而言是一种份额责任袁债权人对责任人可以进行挑选袁
最大限度地减小了公司独立承担责任的窘境遥 公司独立承担责任之后袁仍可以向越权之法定
代表人追偿遥 值得注意的区别是袁虽然此处的追偿仍然受制于公司法运行的系统环境袁但这样
的设计方案有助于提升法定代表人的注意袁而使真正的越权担保行为受到极大的约束遥

渊四冤将内部担责外部化作为拟选方案
承上所述袁借鉴设立中公司发起人责任承担的规则袁通过立法确定法定代表人越权担保

将与公司一起承担连带责任袁 是一种组织责任与身份责任兼备的解决方案袁 事实上起到了
野规制提前冶的作用院它使得对法定代表人越权担保行为的事后追责袁转化为事前预防遥 这种
规则设计极大地推高了法定代表人实施越权担保行为的法律成本袁将起到积极的作用袁应属
可采路径遥

第一袁恶意串通或为一己之私损及公司利益的越权担保行为袁将因违法成本的激增而得到
最大范围的消解遥

第二袁法定代表人抱有主观良善目的对外越权担保的情形下袁该规则亦会激励行为人主动
获取相应授权袁使担保行为符合公司权限限定的同时袁也并不会损及被担保人的利益遥

第三袁这样的规范设计袁完全适配于野内外有别冶法理的框架袁无损于交易安全与便捷的商
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事法律价值袁更提供了公司寻求利益救济的制度空间遥 更为重要的是袁这样的制度供给袁能够
与越权担保效力判定的类型化相结合袁对法定代表人越权担保行为形成系统化的规制状态遥

第四袁法定代表人与公司一起承担连带责任袁不仅实现了对债权人利益保护的强化袁也在
此过程中补足了公司主张追偿的请求权基础袁关照了公司利益遥

四尧结 语

法定代表人越权担保这一问题之所以难以简单地解决袁是由于在公司自治的空间维持与
交易安全的积极保护之间袁发生了规范价值的对撞与冲突遥 在民法典编纂的历史背景之下袁民
商事一体化框架下的规则定型尧规范整合已成为现实的必然袁价值的探寻也应当在此过程中
予以完成遥 野内外有别冶法理已经建构起越权担保效力的判定规则袁不仅标志着立法对最近司
法实践成果的确认与维护袁 更提示着立法设计体系延展的逻辑起点遥 无论基于民法典编纂的
内在要求袁还是基于越权担保制度在民商事法律价值体系弥合中的现实必要性袁都应重拾规
范的体系性思维袁并在此之下进行价值的拣选与衡量袁完成规范的精细化设计遥 第一袁重视叶民
法总则曳确认的野内外有别冶法理对法定代表人越权担保规则设计的框定作用袁完成交易安全维
护的基础性目标曰第二袁重视叶公司法曳的运行现况与改进预期袁将其作为法定代表人越权担保
规则设计的现实理据袁以满足公司法系统的适应性曰第三袁规范设计要满足对越权行为体系性
规制的要求袁以防止出现顾此失彼式的立法演进院即要放弃那种只关照到了交易相对人保护袁
却忽略了公司利益平衡的现实需求的模式袁并警惕由此所带来的规范适用旋涡遥

通过采用法定代表人内部担责外部化的方式袁一是可以最大限度地契合越权担保规范运
作逻辑的一致性袁将其嵌构进内外有别法理的基础设计之上曰二是可以最大限度地适应当前
的公司法规范体系袁不至于消极等待公司法建构逻辑的野改天换地冶再来寻求问题解决的可能
性曰三是可以最大限度地达到法律价值的动态平衡袁既满足了交易相对方对交易安全的渴求袁
也满足了通过权限约束达至公司自治的现实需求袁更是约束了权利的滥用遥 应当可以作为一
种内部责任配置的合理方式袁完成法定代表人越权担保规则的漏洞补遗遥

但必须注意到的是袁虽然连带责任的设置袁可以形成对法定代表人越权行为的事前约束袁
将法定代表人违法越权担保的发生概率降到最低遥 但对债权人来说袁同时要求担保人渊公司冤
与法定代表人承担责任袁将最大可能地实现其债权袁因而仍存在公司承担责任后向法定代表
人这一真正过错人进行追偿的必要情形遥 因此袁精细地进行类型化区分袁对法定代表人越权的
各类情形予以细致甄别袁在野归入规则冶的指引下真正判明责任归属袁才能实现终局责任的承
担遥 而这仍然有赖于公司法理论的进一步革新袁有赖于公司法实践的进一步发展袁更有赖于公
司法立法的进一步完善遥

注释院
淤参见院河南省郑州市中级人民法院渊2010冤郑民四终字第 710号曰华容县人民法院渊2010冤华民初字
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第 1155号曰湖南省长沙县人民法院渊2012冤长县民初字第 1465号曰上海市第二中级人民法院渊2013冤沪二
中民四渊商冤终字第 17号曰长沙市雨花区人民法院渊2012冤雨民初字第 2629号遥

于参见院 浙江省台州市中级人民法院 渊2009冤 浙台商终字第 123号曰 浙江省绍兴市中级人民法院
渊2009冤浙绍商终字第 154号曰浙江省高级人民法院渊2009冤浙商终字第 270号曰浙江省临海市人民法院
渊2009冤台临商初字第 205号曰广东省广州市中级人民法院渊2010冤穗中法民二终字第 1152号曰广东省东
莞市第二人民法院渊2011冤东二法民一初字第 3412号曰广东省高级人民法院渊2012冤粤高法民二终字第 18
号曰广东省高级人民法院渊2012冤粤高法民二终字第 19号曰广东省高级人民法院渊2012冤粤高法民二终字
第 24号曰广东省高级人民法院渊2012冤粤高法民二终字第 25号曰广东省高级人民法院渊2012冤粤高法民二
终字第 26号曰湖南省长沙市芙蓉区人民法院渊2012冤芙民初字第 309号曰重庆市垫江县人民法院渊2012冤
垫法民初字第 01974号曰重庆市第三中级人民法院渊2013冤渝三中法民终字第 00509号遥

盂参见郴州市中级人民法院渊2009冤郴民三终字第 14号遥
榆需要注意的是袁 有学者认为仍然应当赋予相对人以形式审查义务袁 如相对人未尽到形式审查义

务袁未经公司追认袁担保合同对公司不发生效力袁就相对人所受损失由法定代表人和相对人依其过错进
行分担遥 笔者认为袁这一见解虽注意到越权代表中法定代表人终局责任承担的问题袁但其逻辑出发点并
非建立在事实上已经确立的内外有别法理上袁虽具有解释力袁但并非最为合理的解释路径遥

虞欧盟野第一号公司法指令冶第 8条规定院野作为公司机关被授权代表公司的人员的有关事项完成公
开手续后袁公司不得以其任命手续中的瑕疵对抗第三人袁除非公司能够证明第三人已经知道这一瑕疵冶遥
第 9条 1款规定袁野公司机关实施的行为对公司具有约束力袁即是这些行为超越了其目的范围曰除非这些
行为超越了法律赋予或者法律许可赋予这些机关的权力范围曰但是成员国可以规定袁如果公司能够证明
第三人当时知道尧或者当时不可能不知道该行为超越了公司的目的范围袁那么公司不受超越公司目的范
围的行为的约束遥 但是公司章程的公开行为本身不构成足够的证据冶遥 第 9条第 2款规定袁野公司章程或
有决策权的公司机关对于公司机关权力的限制袁不得被公司利用对抗第三人袁即使这些限制已经公告也
是如此冶遥

愚如果是由一名董事和一名商事代表共同代表公司袁学理上称之为野非纯粹的共同代表冶渊Unechte
Gersamtvertrung冤袁理由在于野商事代表冶并非拥有法定的公司代表权袁其权限是由董事会授权的遥

舆参见德国叶有限责任公司法曳第 35条之 1尧2款的规定遥
余我国叶合伙企业法曳第 26条之 1尧2款的规定如下院野合伙人对于执行合伙事务享有相同的权利遥按

照合伙协议的约定或者经全体合伙人决定袁可以委托一个或者数个合伙人对外代表合伙企业袁执行合伙
事务遥 冶

俞参见叶深圳经济特区商事代理条例曳第 52条第 1款的规定遥

輥輮訛为了使公司成为自愿交易的一方而必须采取的任何物理行为都必须由自然人代表公司行事遥因
此有必要建立判断在何种情势下一个或多个自然人的行为被视为公司行为的规则遥 在 Meridian Global
Funds Management Asia Ltd 诉 Securities Commission[1995]2AC500一案中袁霍夫曼勋爵渊Lord Hoffmann冤
将这些规则称之为野归入规则冶渊rules of attribution冤遥
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Internal Responsibility Allocation in Unauthorized Guarantee of
Corporate Legal Representative

LAI Hongyu, WU Yue
(Law School, Southwestern University of Finance and Economics, Chengdu 611130, China)

Abstract: For a long time, the issue of unauthorized guarantee of corporate legal representative is a
major issue in the process of the operation of corporate legal system in China. The main issues involve the
validity of the unauthorized guarantee contract and the undertaking of unauthorized guarantee responsibility.
Usually, the validity of the contract determines the way in which the responsibility is assumed and influenced.
However, after a review of the judicial adjudication cases, it is found that judicial adjudication tends to order a
company to take the corresponding responsibility for the unauthorized guarantee of the legal representative,
regardless of whether the guarantee contract is found to be valid or not. According to the case in the Supreme
People's Court Notice issued by Supreme People's Court in 2015, and the latest legislation of General
Provisions of the Civil Law of the People's Republic of China, how to recognize the validity of the unauthorized
guarantee of corporate legal representative is confirmed and the related rules of accountability are also
changed. This shows that, based on the jurisprudence of 野internal and external differences冶, the normative
design focuses on confirming the effectiveness of external third parties, and its norms are intended to strengthen
the protection of creditors to establish an indirect responsibility model for legal representatives. However, under
the precondition that a company undertakes the responsibility of guarantee to the outside parties, the rules of
whether the legal representative assumes the internal responsibility of the company is still lack. The analysis
shows that the ultimate responsibility of the legal representative is closely related to the design of the legal
representative system. However, the current 野single representative system冶 of China hinders the realization of
the legal responsibility of the legal representative, and the jurisprudence of the internal and external does not
answer the question of how to allocate the internal responsibility of the legal representative. There are two options
for assuming the ultimate internal responsibility of the legal representative through system design. First, it is
advisable to learn from the relevant design of the company law in Taiwan of China and set up a department
野internal responsibility clause of the legal representative冶. Second, it is advisable to draw on the doctrine of
liability fixation of establishing company, set up the rule of 野externalize internal responsibilities冶, and construct
the model of organizational responsibility and identity responsibility. Through legislation, the legal representative
is required to undertake joint and several liability with the company. The former is trapped in the difficulty of the
reform of the current company law system in China and also due to the insufficient implementation of the
company law such as the separation of shareholder rights and management rights, the purpose of system
improvement is not properly achieved. The latter can not only advance the regulation of unauthorized guarantees
of the company ahead of time and greatly push up the legal costs of legal representative unauthorized guarantees,
but also conform to the trend of 野difference between the inside and the outside冶 as determined by current judicial
and legislation. Only in this way can the multi-system goal of the creditor protection, the balanced interests of
the company and restraining unauthorized guaranteeing behavior be achieved.

Key words: legal representative; unauthorized guarantee; legal principle of 野difference of the internal and
the external冶; internal responsibility externalization; corporate governance
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