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试论公司担保中的无权代理
———基于裁判分歧的展开和分析

高圣平

(中国人民大学 民商事法律科学研究中心,北京 100872)

摘 　 要: 公司为他人提供担保的意思表示可以由法定代表人或者代理人作出。《公司法》第

16条既是对法定代表人代表权限的法定限制,也是对代理人代理权限的法定限制。如此,担保代

理权的外观就包括公司担保决议与代理权授予行为。代理人无权代理,以公司名义与相对人订立

担保合同,未经公司以适格的公司担保决议追认,担保合同对公司不发生效力,不管担保合同是

否有效,其法律后果均不由公司承受。此时,相对人知道或者应当知道代理人无代理权,在主观上

应属恶意,仅得向有过错的无权代理人主张损害赔偿请求权。法定代表人越权代表的法律后果应

类推适用《民法典》第171条无权代理规则,公司享有追认与否的选择权。公司选择追认的,担保

合同的法律后果由公司承受;公司拒绝追认的,公司不承担担保责任,由公司法定代表人和相对

人按照各自的过错分担相对人所受损失。
关键词: 公司担保;无权代理;表见代理;审查义务

中图分类号:DF521　 　 文献标志码:A　 　 文章编号:1000 2154(2022)05 0057 12
DOI:10. 14134 / j. cnki. cn33-1336 / f. 2022. 05. 005

On Unauthorized Agency in Company Guarantee:
Based on the Analysis of Divergences in Judicial Decisions

GAO Shengping
(Civil and Commercial Law Institute, Renmin University of China, Beijing 100872, China)

Abstract︰The company􀆳s intention to provide guarantee for others can be made by the legal representative or an agent. Article
16 of Company Law is not only a legal restriction on the authority of the legal representative, but also a legal restriction on the au-
thority of the agent. In this way, the appearance of the security agency right includes the company􀆳s security resolution and the gran-
ting of the agency right. The agent has no right to enter into a guarantee contract with the opposite party in the name of the company.
Without the ratification of the company with a qualified company guarantee resolution, the guarantee contract will not be effective for
the company. No matter whether the guarantee contract is effective or not, the legal consequences will not be borne by the company.
At this time, the opposite party who knows or should know that the agent has no agency right will be considered malicious and can
only claim damages from the unauthorized agent. The legal consequences of the legal representative􀆳s ultra vires representative should
be applied by analogy to the rule of unauthorized agency in article 171 of the Civil Code, and the company has the right to choose
whether to ratify or not. If the company chooses to ratify, the legal consequences of the guarantee contract shall be borne by the com-
pany. If the company refuses to ratify, the company shall not bear the guarantee liability, and the legal representative of the compa-



ny and the opposite party shall share the loss of the opposite party according to their respective faults.

Key words︰company guarantee; unauthorized agency; agency by estoppel; duty of investigation

公司为他人债务提供担保,①是金融市场中开展融资活动的重要增信工具,但也伴随着直接减少公司

营业资产、危及公司股东和其他债权人利益的风险 [1] 。《公司法》第16条对法定代表人代表公司为他人债

务提供担保的权限作了法定限制,未经公司担保决策机构的决议,法定代表人无权与相对人签订担保合

同。就法定代表人越权订立担保合同的法律效果,最高人民法院《关于适用〈中华人民共和国民法典〉有关

担保制度的解释》(以下简称《民法典担保制度解释》)第7条规定,相对人善意之时,担保合同对公司发生

效力;相对人非为善意之时,担保合同对公司不发生效力,但有过错的公司应承担相应的赔偿责任。这一规

则是否以及如何适用于公司其他人员越权代理的情形?公司其他人员的代理权外观是什么?越权担保适用

表见代理规则之时是否有特殊性?公司其他人员构成狭义的无权代理之时的法律效果,是否可以直接适用

《民法典担保制度解释》第7条第1款第2项的规定,参照无效担保合同的规则予以处理?如此等等,不无解

释上的疑问。本文拟就此一陈管见,以求教于同仁。

一、 担保代理权外观与相对人的审查责任

担保合同作为民事法律行为之一种,自因债权人与担保人之间的意思表示一致而成立(《民法典》第

134条第1款)。但在公司作为担保人之时,其表意人除法定代表人之外,尚有代理人。公司为他人债务提供

担保之时,在组织内部,公司意思须经由股东(大)会或者董事会决议而形成,对外则有赖于公司的法定代

表人或者代理人予以表示。易言之,集体意思形成之后,公司担保决议本身并非当然产生对外表示的效果。
受制于公司的组织特征,公司表意或通过法定代表人为之,或通过决议授权代理人为之,或通过法定代表

人授权代理人为之 [2-3] 。

(一) 公司担保时的代理权外观

裁判实践中混用代表和代理规则的情形大量存在。如有的裁判认定,法定代表人超越公司担保决议的

授权,“构成越权代理”,在相对人明知的情形之下,依据《民法典》第171条的规定(与原《民法总则》第171
条的规定相同),越权的部分对公司不发生效力。②还有的裁判认为,即使行为人不是公司的法定代表人,
但在担保合同签订之时,“[行为人]系[担保人]公司的实际控制人且担任该公司董事长,属于能够实际支

配[担保人]公司行为的主体。因此……[行为人]代表[担保人]做出的保证行为所产生的法律后果应当

由[担保人]公司承担。”③可见,厘清公司担保时的越权代表与无权代理、代表权外观与代理权外观的区

别,至关重要。
就公司担保时的代表权外观而言,与通常情形不同的是,仅法定代表人的身份并不足以构成相对人可

资信赖的外观。在《民法典》第61条、第504条的体系解释之下,《公司法》第16条构成法定代表人代表权限

的法定限制。公司法定代表人未经公司担保决策机构的决议,并无代表公司与相对人签订担保合同的权

限。对于未经公司担保决策机构决议的情形,所谓法定代表人越权代表实为无权代表,相对人不能以行为

人具有法定代表人身份而主张担保合同的效果当然归属于公司。如此,“适格的公司担保决议” + “法定代

表人的身份”,才是公司担保时的代表权外观。
就公司担保时的代理权外观而言,同样也应当与通常情形不同。在代理法律关系中,代理人的代理权
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①

②
③

在解释上,公司为自身债务提供担保之时,也存在法定代表人代表和委托代理人代理的问题。只不过,此时适用一般

的代表和代理规则即可。本文以公司为他人债务提供担保之时的代理问题为中心。为使行文简洁,本文以“公司担保”对前

者予以简称。
参见浙江省高级人民法院(2020)浙民再151号民事判决书。
最高人民法院(2020)最高法民申2443号民事判决书。



来自被代理人的代理权授予行为。公司可以通过决议方式直接授予代理权,也可以由法定代表人以公司的

名义授予代理权。但在公司担保的情形,除《公司法》第16条的规定之外,该法第148条第1款第3项进一步

规定:“董事、高级管理人员不得有下列行为:……(三)违反公司章程的规定,未经股东会、股东大会或者

董事会同意,将公司资金借贷给他人或者以公司财产为他人提供担保……”如此看来,《公司法》第16条既

是对法定代表人代表权限的法定限制,也是对代理人代理权限的法定限制。
裁判实践中就公司担保时代理权外观的把握并不一致。第一种裁判思路是,不考虑是否存在公司担保

决议的情形,仅适用无权代理的相关规则,根据是否构成表见代理而判断担保合同的效果归属。如代理人

的行为构成表见代理,则担保合同对公司发生效力;①如代理人的行为不构成表见代理,则担保合同对公

司不发生效力。②第二种裁判思路是,既考虑是否存在适格公司担保决议的情形,也审查代理人是否有代

理权限。如不存在适格的公司担保决议,则构成狭义无权代理,相对人主观上非属善意,担保合同对公司不

发生效力,公司无须承担担保责任;③如存在适格的公司担保决议,且代理人的行为构成表见代理,则担保

合同对公司发生效力。④

依据《民法典》第134条第2款和《公司法》第16条的规定,公司依照法律或者章程规定的程序作出适格

的公司担保决议,且授权代理人签订担保合同的,该决议行为成立时,代理人即取得代理权。由于法定代表

人并无独自代表公司对外签订担保合同的权限,解释上,其向代理人授予代理权亦应以适格公司担保决议

为基础,而不能未经公司担保决议将其本不具备的权限授权他人行使。从相对人的视角,仅当公司针对特

定的担保事项作出适格的公司担保决议,以及代理人拥有该特定担保的代理权时,代理人与相对人签订的

担保合同在法律效果上才能归属于公司,产生有权代理的法律后果。⑤由此看来,上述第一种裁判思路漠

视公司担保时代理权外观的特殊性,忽略公司担保决议在代理权外观上的决定性意义,至为可议。
值得注意的是,职务代理一般并不构成公司担保时的代理权外观。公司职务代理人在其职权范围享有

一定的事务代理权,无须另行单独授权,其代理行为的法律效果归属于公司。职务代理人的职权范围在内

部关系上由公司授予,但在外部关系上,交易相对人通过授予行为所形成权利外观判断职务代理人的职

务,通过职务身份推断其完成职务所应具备的代理权范围 [4] 。裁判实践中有观点认为,行为人系公司的经

理,对外有代理公司进行民事活动的职权,且行为人在签订保证合同时,还向债权人提供了公司的经济情

况表、开户情况表、营业执照复印件等资料,公司亦在保证合同上加盖了公章,因此,行为人的行为应是代

理公司的职务行为,公司与债权人签订的保证合同已然发生效力。⑥

《民法典》第170条关于职务代理的规定不能涵盖代理公司担保的权限。在公司担保场合,公司法定代

表人也不能当然地具有代表公司与相对人签订担保合同的权限,“举重以明轻”,公司职工更不能当然地

具有代理公司与相对人签订担保合同的权限。裁判实践中多数观点认为,接受公司担保的相对人也不应对
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①

②

③

④
⑤
⑥

参见山东省高级人民法院(2015)鲁商终字第381号民事判决书;山东省高级人民法院(2015)鲁民一终字第399号民

事判决书;最高人民法院(2018)最高法民申3381号民事裁定书;最高人民法院(2019)最高法民申4977号民事裁定书。
参见最高人民法院(2015)民申字第2922、3062号民事裁定书;最高人民法院(2016)最高法民再207号民事判决书;最

高人民法院(2017)最高法民再335号民事判决书;湖北省黄冈市中级人民法院(2018)鄂11民终121号民事判决书;江苏省高

级人民法院(2020)苏民申7448号民事裁定书。
参见最高人民法院(2018)最高法民终36号民事判决书;最高人民法院(2018)最高法民终298号民事判决书;最高人

民法院(2018)最高法民申2995号民事裁定书;最高人民法院(2019)最高法民终1535号民事判决书;最高人民法院(2019)最

高法民申1862号民事裁定书;上海市高级人民法院(2019)沪民终329号民事判决书;四川省高级人民法院 (2019)川民终

1146号民事判决书;四川省高级人民法院(2019)川民申2268号民事裁定书;北京市高级人民法院(2020)京民终44号民事判

决书。
参见最高人民法院(2019)最高法民再116号民事判决书。
参见最高人民法院(2019)最高法民再170号民事判决书;最高人民法院(2020)最高法民申2319号民事裁定书。
参见河南省高级人民法院(2002)豫民二终字第008号民事判决书。



公司职工一般性地享有代理公司签订担保合同的代理权产生信赖,①而是应核实该职工是否具有相应权

限。②不过,如公司以对外担保作为主营业务,相对人就可能对具有代理公司签订担保合同的职工产生具

有代理权的信赖。③

综上,《公司法》第16条规定的公司担保决议,是公司为他人债务提供担保之意思的认定根据。无论是

法定代表人,还是代理人,未经公司担保决策机构的决议,以公司名义提供担保,即构成越权行为,“该越

权行为系何人具体实施,是区分越权代表与越权代理的事实基础”。④

(二) 相对人的审查义务

公司通过授予代理权的方式,以代理人作为公司表意人与相对人签订担保合同,属于意定代理的范

畴。结合《民法典》第165条和《公司法》第16条的规定可见,公司作为被代理人授权代理人签订担保合同,
首先,公司须有提供担保的意思,其表征在一般情形下就是适格的公司担保决议;其次,公司尚须作出单独

的代理权授予行为,这一代理权授予行为可以是书面的,也可以是口头的。因此,代理人以公司名义与相对

人签订担保合同的,其代理权的来源是公司担保决议以及代理权授予行为的结合。⑤这也就决定了相对人

接受公司提供担保之时,对代理人代理权限的审查范围。
相对人首先应当审查公司担保决议是否适格。具体而言,相对人判断代理人是否享有代理权时,应当

依据公司章程及股东名册,判断案涉担保合同是否为向公司股东或者实际控制人提供的关联担保,进而确

定相应的公司担保决策机构。在非关联担保的情况下,相对人须根据公司章程的规定判断公司担保决策机

构是股东(大)会还是董事会,并审查签字人员和表决权比例是否符合公司章程的规定;在关联担保的情

况下,相对人须审查股东(大)会决议,对决议中的股东签章与公司章程上的股东签章或者股东名册进行

形式上的核对,同时计算同意担保的股东所持表决权是否达到法律和公司章程规定的比例要求 [1] 。
相对人进一步应当审查代理权授予行为。代理人通过公司的代理权授予行为获得公司担保的代理权。

代理权授予行为是单方法律行为,公司既可以采取内部授权的方式向代理人作出授权意思表示,如出具授

权文件,也可以向相对人作出授权意思表示。公司还可以对第三人进行特别通知或以公告方式发出授权通

知,此为内部授权的外部告知,在性质上属于观念通知。无论何种方式,均将使得代理人获得相应的代理

权 [5]340-341。因此,实践中,不能仅依凭挂靠或合作关系而持有印章的事实,径直认定行为人享有代理公司

对外提供担保的权限。⑥

存有疑问的是,仅有适格的公司担保决议,是否足以表征代理人的代理权?对此,裁判实践态度不一。
有的裁判认为,行为人提交了适格的公司董事会决议或股东(大)会决议,虽然其中未注明“授权委托”,但
决议内容包含授权委托的意思表示,代理人可据此享有代理权。⑦另有裁判观点认为,受托人须凭委托人

的授权意思表示方可享有代理权,不能依据公司股东会决议成立委托代理关系,而应以是否存在公司对外

意思表示作为判断委托代理关系是否成立的依据。⑧本文作者主张,问题的关键在于公司是否具有授予某

人以公司担保代理权的意思表示,至于其体现为独立的授权文件还是内含于公司担保决议,则无关紧要。
既然在公司担保的情形下,审查公司担保决议已成为相对人的义务,若代理权授予的意思表示内含于公司

担保决议之中,自应认为代理人享有相应的代理权限。
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⑥
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⑧

参见上海市高级人民法院(2019)沪民终329号民事判决书;山东省高级人民法院(2021)鲁民申10944号民事裁定书。
少数早期的裁判实践持相反态度,典型者如河南省高级人民法院(2002)豫民二终字第008号民事判决书。

参见宁夏回族自治区银川市中级人民法院(2018)宁01民终1143号民事判决书。
参见新疆维吾尔自治区高级人民法院(2019)新民终206号民事判决书。
最高人民法院(2021)最高法民申146号民事裁定书。
参见最高人民法院(2020)最高法民申6899号民事裁定书。
参见四川省高级人民法院(2019)川民申2268号民事裁定书。
参见上海市高级人民法院(2009)沪高民二(商)终字第20号判决书;北京市第三中级人民法院(2016)京03民初95号

民事判决书;吉林省高级人民法院(2018)吉民终318号民事判决书。
参见最高人民法院(2014)民申字第570号民事裁定书。



不过,在某些情形下,公司为他人债务提供担保无须经过公司机关决议,此时公司担保代理人的代理

权基础也相应地发生变化。依据《民法典担保制度解释》第8条的规定,公司担保为其正常经营范围、公司

为其全资子公司开展经营活动提供担保、担保合同由单独或者共同持有公司2 / 3以上对担保事项有表决权

的股东签字同意这三种情形,可以径直认定公司具有对外提供担保的真实意思表示,而无须经过《公司

法》第16条的决议程序。在解释上,公司仍有对外提供担保的真实意思,但未通过公司担保决议的形式呈

现。虽然此时公司担保不以公司决议为必要,但公司提供担保的真实意思不可或缺。公司通过代理人与相

对人签订担保合同的,代理权限即直接源于公司提供担保的真实意思。

二、 狭义无权代理之下的法律后果

尽管原《民法总则》第171条就狭义无权代理的法律后果已经作出明确规定(《民法典》第171条对此未

作修改),裁判实践中的分歧仍然不少。在债权人诉请提供担保的公司承担担保责任的情形之下,第一种

裁判观点认为,基于代理人无权代理且债权人非为善意的事实,认定担保合同对公司不发生效力,判决驳

回债权人的诉讼请求。①多数裁判就此时债权人的损失如何分担并未说明,但也有裁判进一步认为,在担

保合同对公司不发生效力之时,债权人和行为人(无权代理人)按照各自的过错承担责任。②第二种裁判观

点则认为,担保合同虽对公司不发生效力,但公司在公章管理上具有一定过错,判令公司承担缔约过失赔

偿责任。③这些裁判分歧反映了对原《民法总则》(《民法典》)第171条的不同理解。

(一) 被代理人追认的特殊性

《民法典》第171条第1款规定:“行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后,仍然实施代理行

为,未经被代理人追认的,对被代理人不发生效力。”行为人无代理权而以被代理人的名义所实施的民事

法律行为,本应对被代理人不发生效力,但从鼓励交易、维护交易秩序稳定以及更好地保护各方当事人利

益的角度出发,允许被代理人事后承认对其有利的无权代理行为。此时,原本对其不发生效力的民事法律

行为即对其发生效力。依据《民法典》第171条第2款的规定,如相对人意欲尽早确定无权代理行为的效力,
可以催告被代理人予以追认;善意相对人还可以在被代理人追认前行使撤销权,使之确定地不发生效

力 [6]452。这一规则同样适用于公司担保无权代理的情形。
根据《民法典》第171条第1款,无论是基于文义的当然解释,还是基于反对解释,无权代理在被代理人

追认的情况下,均发生与有权代理相同的法律效果。这里的“追认”,是指被代理人对代理人实施的无权代

理行为事后单方予以认可。被代理人的追认权在性质上属于形成权,一经行使,即发生使无权代理行为自

始对被代理人发生效力的后果 [7] 。与追认权相对的是拒绝权,即被代理人对代理人实施的无权代理行为

事后予以单方否认的权利,被代理人拒绝追认使无权代理行为确定地不发生法律效力[6]452-453[8]506-507[9]857-858。
被代理人的拒绝权在性质上亦属形成权,且不以相对人行使催告权为限。在解释上,被代理人行使追认权

和拒绝权,既可以采取明示的方式,也可以采取默示的方式,但必须存在积极的可推断行为 [7] [10]95。单纯的

沉默不构成追认,《民法典》第171条第2款所称“被代理人未作表示的,视为拒绝追认”,只是除斥期间经过

的法律后果,并非沉默的追认表示 [10]95。
在无权代理担保的情形下,公司的追认具有特殊性。由于担保代理权限来自公司担保决议和法定代表

人的授权,公司的追认也就体现为不同的形态。在有适格公司担保决议但欠缺法定代表人授权的情形之

下,公司的追认与一般无权代理情形之下被代理人的追认并无二致;在欠缺适格公司担保决议但有法定代

表人授权的情形之下,公司的追认就体现为公司担保决策机构依法作出同意为他人提供担保的决议;在欠
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缺适格公司担保决议和法定代表人授权的情形之下,除公司担保决策机构依法作出同意为他人提供担保

的决议之外,尚须补足无权代理人的代理权限。授权可以在公司担保决议中一并作出,亦可另外签署授权

委托文件。在解释上,基于公司担保决议的形成机制,公司担保决议可以补正代理人的代理权,构成对代理

人无权代理行为的追认 [11] 。①公司以担保行为违反《公司法》第16条的规定对公司不发生效力为由提出抗

辩后,公司担保决策机构又依法作出同意为他人提供担保的决议,对担保予以追认的,应予准许。公司拒绝

追认担保且该担保不构成表见代表、表见代理的,相对人主张由行为人履行保证合同约定的义务或者承担

赔偿责任的,应予支持 [12]194。
公司的追认是否有时间限制?《民法典》第171条第2款规定:“相对人可以催告被代理人自收到通知之

日起三十日内予以追认。被代理人未作表示的,视为拒绝追认。行为人实施的行为被追认前,善意相对人有

撤销的权利。撤销应当以通知的方式作出。”由此可见,追认的意思表示在催告期间内,即接到相对人的催

告通知之日起30日内,善意相对人撤销权行使之前到达相对人的,②始发生追认的效力。在催告期间内被

代理人未予追认的,视为拒绝追认。催告期间经过之后,被代理人表示追认的,该追认不再是形成权意义上

的追认权的行使,无权代理行为是否在被代理人与相对人之间发生效力,取决于相对人的同意,被代理人

的追认视为新的要约,相对人的同意视为承诺 [8]507。至于相对人未行使催告权的,公司的追认自无上述除

斥期间的限制。

(二) 行为人的责任

在无权代理担保的裁判实践中,鲜有债权人对无权代理人主张责任的情形。但在实定法上,《民法典》
第171条第3款和第4款就狭义无权代理之下行为人的责任作了规定。无权代理未经追认时,也不是归于无

效,而仅是对被代理人不发生效力,但在行为人与相对人之间发生法律效果 [13] 。依据《民法典》第171条第3
款的规定,善意相对人此际对无权代理人享有选择权,既可以请求无权代理人履行合同中的义务,也可以

请求无权代理人承担损害赔偿责任。这里,善意相对人请求无权代理人履行义务,并不意味着无权代理人

取代被代理人成为了合同相对人,而是直接依据该款的规定,在善意相对人与无权代理人之间产生了一项

法定之债,该法定之债的内容与无权代理人订立合同的内容相同,无权代理人应当通过履行该法定之债,
使善意相对人的法律地位恢复到有权代理下善意相对人的法律地位。同时,《民法典》第171条第4款改变

了原《合同法》第48条第1款不区分相对人是否善意而统一规定“由行为人承担责任”的态度,规定在无权

代理人无过错而相对人有过错时,相对人无权向无权代理人主张损害赔偿请求权;在两者均有过错时,两
者依照过错相抵的规则分担不利后果。

值得讨论的是,在发生无权代理担保且不构成表见代理的情形之下,相对人知道或者应当知道行为人

无权代理,此时《民法典》第171条第3款是否还有适用余地?亦即是否还存在相对人善意的情形。有观点认

为:“在相对人善意无过失的情况下,由公司承担担保责任;在相对人善意有过失的情况下,由行为人承担

保证责任或赔偿责任;在相对人恶意即明知的情况下,行为人不承担责任。” [12]202 这一观点明显将《民法

典》第171条第3款中的“善意”解释为“没有重大过失”。《民法典》第171条第3款和第4款相并而称,就第3
款中相对人善意的认定尚须结合第4款中非善意相对人的表述,以体现两者之间的体系关联。第4款中将相

对人非善意界定为“知道或者应当知道行为人无权代理”,与之相对,相对人善意应为“不知道且不应当知

道行为人无权代理”,涵盖了不存在一般过失(轻过失)的情形 [7] [10]149。准此以解,就无权代理担保而言,只
要不存在表见代理的情形,相对人非为善意,自无第3款适用的可能。值得注意的是,如此解释将导致《民

法典》第171条第3款和第172条之间在“善意”认定上基本相同,但并不使《民法典》第171条第3款失去意

义,因为即使构成表见代理,也并不意味着相对人不能基于《民法典》第171条第3款主张权利。

26 商 　 业 　 经 　 济 　 与 　 管 　 理 2022 年

①
②

参见最高人民法院(2019)最高法民申2439号民事裁定书。
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典总则编解释》)第29条的规定,被代理人依据《民法典》第171条的规定向相对人作出追认的意思表示的,人民法院应当依

据《民法典》第137条的规定确认其追认意思表示的生效时间。



如此,在《民法典》第171条第4款之下,由相对人与行为人按照各自的过错承担责任。行为人对恶意相

对人的损害赔偿责任采取过错责任原则,并适用过失相抵 [9]860。关于第4款中的“责任”究为何指,存有争

议。一种观点认为,无权代理人与相对人尚须就无权代理行为,依各自过错向二者以外的其他人承担赔偿

责任,如对于被代理人 [14] 。“本款内容和行为人在适用范围上既包括了被代理人在内的他人损害的赔偿,
也包括了代理人与相对人之间责任的确定的情形。” [9]860另一种观点认为,该款的“责任”针对的是相对人

因无权代理未被追认所遭受的损失 [7,15] 。后一观点为通说,相对人的损失主要体现为债务人不能清偿的部

分,但以担保合同有效时相对人所能实现的债权为限。在无权代理行为的法律效果不归属被代理人的情形

之下,所谓被代理人的损失,经由其拒绝追认无权代理行为,一般即可防免 [7] 。被代理人未予追认,无权代

理行为仅在行为人与相对人之间发生效力。如此,相对人与行为人按照各自的过错所承担的损害赔偿责任

范围,仅限于相对人因无权代理行为所受的损失。
在程序法意义上,相对人在提起诉讼之时,通常请求公司(被代理人)承担担保责任。如公司以无权代

理为由提出担保合同对其不发生效力的抗辩,虽然相对人对公司的抗辩不一定承认,但相对人进一步是否

可以行为人(代理人)为被告请求其承担损害赔偿责任,不无疑问。裁判实践中,多数对公司提起的担保纠

纷案件中,相对人并未请求行为人承担赔偿责任。即使法院在判决论理过程中认为行为人与相对人应按照

各自的过错承担责任,但在判决主文中并未有相应判项。①“公司以担保行为违反《公司法》第16条的规定、
对公司不生效力为由提出抗辩后,相对人在一审法庭辩论终结前请求追加行为人为被告的,应予准

许。” [12]194这一观点值得赞同。

(三) 公司(被代理人)的责任

在担保合同对公司不发生效力的情形之下,《民法典》第171条第3款和第4款仅规定了行为人的责任,
这是否意味着公司(被代理人)对相对人无须承担任何责任?对此,有观点认为,被代理人的损害赔偿责任

并非无权代理中的特殊问题,也就无须在无权代理规则中作出特别规定,仅须适用责任法的一般规则,如
侵权责任规则、缔约过失责任规则 [10]149。裁判实践中也有以公司在公章管理上具有过错为由判令公司承

担缔约过失赔偿责任的情形。②

本文作者以为,在担保代理权的外观体现为公司担保决议和代理权授予行为的情形之下,对责任法上

一般规则的适用,应作严格限制。“被代理人若拒绝追认无权代理行为,不必承受法律行为后果,亦无损害

赔偿责任可言,但第三人若善意信赖代理行为有效,理应值得保护。由于该善意信赖源于代理人,故第三人

之请求权当以代理人为相对人。” [5]361相对人接受公司提供担保之时对于代理人的代理权限的注意义务,
明显重于一般情形,公司通过公司担保决议即可有效控制代理人滥用代理权限。至于其他所谓代理权的表

象,如盖章、介绍信等,在欠缺公司担保决议的情形之下,并不能使相对人产生代理人具有担保代理权的信

赖。如此,恶意相对人仅得向有过错的行为人主张损害赔偿请求权,不得向被代理人主张缔约过失责任。非
善意相对人与无权代理人实施民事法律行为属于自涉风险,无特别保护价值 [5]371。此外,在承认恶意相对

人对有过错的行为人的损害赔偿请求权的同时,再承认恶意相对人对被代理人的损害赔偿请求权,行为人

和被代理人的责任均为过错责任,两者之间的关系如何处理,也将是教义法学上的一大难题。

三、 公司担保中表见代理的认定

公司通过代理人与相对人签订担保合同的,直接适用代理规则明确当事人之间的法律关系,其中自有

《民法典》第172条表见代理规则的适用空间。如行为人在欠缺代理权的情况下以公司名义与相对人签订
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担保合同,相对人有理由相信行为人具有代理权,担保合同的法律效果应当归属于公司,以维护相对人的

积极信赖利益。《民法典总则编解释》第28条第1款规定:“同时符合下列条件的,人民法院可以认定为民法

典第一百七十二条规定的相对人有理由相信行为人有代理权:(一)存在代理权的外观;(二)相对人不知

道行为人行为时没有代理权,且无过失。”由此可见,表见代理的构成不仅要求代理人的无权代理行为在

客观上形成具有代理权的外观,而且要求相对人在主观上善意且无过失地相信行为人有代理权。

(一) 存在代理权的外观

代理权的外观在代理签订担保合同之时,有其特殊性,已如前述。同时存在公司担保决议以及代理权

授予行为,才构成担保代理权的外观。就代理权外观的存在,由相对人承担举证责任。
其一,公司公章不足以构成代理权的外观。《全国法院民商事审判工作会议纪要》(法〔2019〕254号,以

下简称《民商事审判会议纪要》)第41条第2款指出:“法定代表人或者其授权之人在合同上加盖法人公章

的行为,表明其是以法人名义签订合同,除《公司法》第16条等法律对其职权有特别规定的情形外,应当由

法人承担相应的法律后果。法人以法定代表人事后已无代表权、加盖的是假章、所盖之章与备案公章不一

致等为由否定合同效力的,人民法院不予支持。”这里明显将担保代理权的外观作了不同的处理。相对人

应当知晓公司担保的前置决议程序,因而负有审查公司担保决议内容的义务;仅凭担保人公司的盖章,并
不足以使相对人有理由相信代理人具有代理公司签订担保合同的代理权限。司法实践中,有的裁判即认

为,对于公司经理在其个人借款协议上加盖公司公章,“从一般社会常识判断,任何公司通常都不会在不

问借款金额、借款用途、借款期限、还款资金来源等条件,亦即对主债权债务的状况一无所知的情况下,轻
易授权其聘用的经理对外提供担保”。①而在通常的代理场合,行为人不但会携带担保公司的公章与相对

人签订合同,还会凭借其他事实来“佐证”其具有代理权限,使相对人相信其为有权代理。例如,行为人同

时持有担保公司的公章以及法定代表人的私章,但仍不足以形成代表权之外观。②又如,行为人是持有公

司一半股权的股东,公司的法定代表人是其前夫,且行为人在公司持续经营业务,但以上事实构成亦不足

以使相对人相信行为人具有代理权。③

其二,公司实际控制人的身份是否构成代理权的外观?行为人以其公司实际控制人的身份与相对人签

订担保合同,相对人此时是否有义务对行为人实际控制人身份进行审查?若确为其是,相对人能否信赖实

际控制人身份所表征的代理权限?司法实践中有观点即认为,由于实际控制人对公司拥有“实质性控制

力”,因此在实际控制人非为自己的债务而以公司名义与相对人签订担保合同时,应认为实际控制人为有

权代理,相对人应重点关注签约人实际控制人身份的真实性。④本文作者认为,代理权的外观并不因实际

控制人的身份而存在不同的解释方案。就公司为实际控制人提供担保而言,应由公司股东(大)会作出同

意担保的决议,并排除受实际控制人支配的股东的表决权。此时,实际控制人的身份并不足以构成代理权

的外观。就公司非为股东或者实际控制人提供担保而言,实际控制人的身份仅表明其同意公司为他人债务

提供担保。此时,尚须结合《民法典担保制度解释》第8条第1款第3项“担保合同系由单独或者共同持有公

司三分之二以上对担保事项有表决权的股东签字同意”,视受实际控制人支配的股东的表决权是否已经

达到2 / 3,而确定是否豁免公司担保决议。也就是说,即使在此种情形之下,也仅仅只是无须借助公司担保

决议来判断代理权的外观。
此外,即使代理人获得了公司或公司法定代表人的授权,其中也可能存在代理权限不明等问题。如代

理权有其清晰的边界,相对人的信赖亦不应超越该边界,产生代理人在其他事项上同样具有代理权的信

赖。例如,有的裁判中,代理人具有以公司名义对外开展房地产相关业务的代理权外观,但相对人对该外观
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人民法院(2020)最高法民申2446号民事裁定书。



的合理信赖应当限于与房地产开发相关的事务,并不能延展至为他人提供担保这一特别事项方面。①而在

代理权的模糊地带,如相对人对代理人的代理权限产生了值得保护的积极信赖,即便有违公司的真实意

思,也应当适用表见代理规则,令担保合同对公司发生效力。对此,应当结合个案具体情况予以综合判断。
相对人基于此前与行为人的多次正常交易所产生的信赖,应为合理信赖。如在一起案件中,公司董事会授

权主持公司融资工作的总经理全权办理有关资金融资业务,授权委托书中未明确限定代理期限以及限定

办理具体哪笔业务,代理人曾经据此与相对人签订保证合同,公司对此表示认可。此后,公司与相对人就由

代理人签订的其他保证合同产生纠纷。法院认为,即便认为授权委托书中的代理权限不及于后一保证合

同,总经理也具有代理权外观,构成表见代理。②此外,行为人身份、借款与担保目的等事实结合,也能使相

对人产生合理信赖,如项目负责人举债支付所欠薪水以推进项目,并以公司名义提供担保,此时相对人有

理由相信项目负责人有权代表公司为借款提供担保,项目负责人的行为构成表见代理。③但挂靠的项目负

责人仅为自己债务而以公司名义提供担保的,不应认定为表见代理。④

(二) 相对人不知道行为人没有代理权,且无过失

构成表见代理,相对人必须是善意无过失,即相对人不知道行为人行为时没有代理权,且对其“不知

道”没有主观上的过失。在表见代理中,行为人必须以被代理人的名义作出代理行为,因此,相对人至少知

道被代理人的存在,获知行为人无权代理的信息成本较低。因此,表见代理中相对人善意的要求程度较高,
相对人不仅主观上不能有重大过失,而且应无一般过失,否则容易因滥用表见代理制度损害被代理人的利

益 [16] 。被代理人应当就相对人非为善意承担举证责任,因为“按照社会生活经验,‘不知道’是难于通过证

据加以证明的,而‘知道’则是可以通过举证加以证明的。因此,诉讼中法庭不要求主张自己属于善意的当

事人举证证明自己属于善意,而直接‘推定’其为善意相对人” [17] 。
在认定相对人主观上是否属于善意且无过失时,应当结合担保合同缔结与履行过程中的各种因素综

合判断相对人是否尽到合理注意义务,包括合同的缔结地点、以谁的名义签字、签章真伪、交易方式等各种

因素。⑤对于具有丰富交易经验的相对人而言,其应负有更高程度的注意义务。相较于作为自然人的债权

人,规模较大的公司、金融机构、担保公司应当更有经验与能力审核行为人的代表权限。因此,裁判实践往

往对银行、小额贷款等专业金融机构要求更为审慎的注意义务。⑥但即便是作为自然人的债权人,也应当

对权利表象的形式要素进行审查,如是否存在公司担保决议、是否存在授权委托书、是否携带公司公章等,
而不能仅凭在公司办公场所签订担保合同就产生合理信赖。⑦在具体认定上,如果行为人与相对人在公司

的办公场所签订担保合同,相对人更容易产生信赖;⑧虽然相对人通常不具备鉴别签章真伪的能力,但也

应该对明显存在伪造嫌疑的公章保持警惕,如公章字体不端正、缺字漏字或其他肉眼可见的不正常之处

等;⑨如相对人此前与某公司仅有非借贷、担保等业务领域的往来,相对人不应未经充分核实确认就贸然

接受该公司提供的担保,尤其是在行为人与该公司缺乏密切关联性之时。􀃊􀁉􀁒
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参见最高人民法院(2017)最高法民再209号民事判决书。类似案件还可参见最高人民法院(2015)民申字第2922号民

事裁定书;最高人民法院(2015)民申字第3062号民事裁定书。
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116号民事判决书。
参见上海市高级人民法院(2020)沪民申2197号民事裁定书。
参见湖北省黄冈市中级人民法院(2018)鄂11民终121号民事判决书。
参见湖北省高级人民法院(2019)鄂民申2969号民事裁定书。
参见上海金融法院(2020)沪74民特111号民事判决书;上海金融法院(2021)沪74民终175号民事判决书。
参见江苏省高级人民法院(2018)苏民终1498号民事裁定书。
参见上海市高级人民法院(2019)沪民终329号民事判决书;安徽省合肥市中级人民法院(2019)皖01民再133号民事

判决书。
参见山东省高级人民法院(2021)鲁民申3654号民事裁定书。
参见浙江省高级人民法院(2020)浙民申4306号民事裁定书。



值得注意的是,虽然《民法典》第172条在文义上未显示出被代理人方面的要件,但学界渐成通说的观

点认为,表见代理的构成还要求被代理人具有可归责性 [18-21] 。如被代理人的过失行为使相对人确信代理

人有代理权,在相对人善意的情形之下,表见代理行为的法律效果归属于公司,反之则不归属于公司。按照

这一观点,如行为人的权利表象由公司制造,公司应当在代理权消灭后及时对外告知,否则应当承受可能

的风险。如公司在解除行为人主持全面工作的总经理职位后,未及时告知债权人,行为人仍然代理公司为

其他债务提供担保,则债权人有理由相信行为人具有代理公司签署担保合同的权限。①如行为人的权利表

象非由公司制造,如私刻印章、伪造授权委托书等,公司不具有可归责性。②但如公司对此明知、能够告知

相对人或可以轻易阻止行为人的,公司具有可归责性。③

尽管不断有裁判开始将被代理人的可归责性作为表见代理的构成要件,但无论是《民法典》编纂时的

立法政策还是《民法典》颁布后最高人民法院的司法政策,一直对此持否定态度。在《民法典》第172条的立

法过程中,立法者认为表见代理制度的规范目的在于保护交易安全,不至于使没有过失的相对人劳而无

获,被代理人在行为人实施民事法律行为时是否有过失,则非表见代理的构成要件 [6]456。从最高人民法院

《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》 (法发〔2009〕40号)到《民法典总则编

解释》,最高人民法院始终认为,被代理人的可归责性并非表见代理的构成要件 [10]153-154[16] 。基于此,《民法

典总则编解释》将《民法典》第172条“相对人有理由相信行为人有代理权”解释为“相对人不知道行为人行

为时没有代理权,且无过失”,采取严格的善意认定标准,要求相对人负担较重的注意义务(无一般过失),
以避免未将被代理人的可归责性作为构成要件所可能带来的被代理人较为宽泛的受损害风险 [16] 。

四、 余论:反思越权代表行为对公司不发生效力的法律效果

公司担保情形之下的无权代理问题至此也就相对清晰了。基于担保代理权外观的特殊性,相关问题的

展开也就增加了“公司担保决议”这一考虑因素。代理人的代表权外观在通常情形之外尚须存在适格的公

司担保决议。如此,代理人无权代理,以公司名义与相对人订立担保合同,未经公司以适格的公司担保决议

追认,担保合同对公司不发生效力,无论担保合同是否有效,其法律后果均不由公司承受。此时,相对人知

道或者应当知道代理人无代理权,在主观上应属恶意,仅得向有过错的无权代理人主张损害赔偿请求权。
代理人无权代理,构成表见代理的,产生与有权代理相同的效力,表见代理行为的法律效果由公司承受。

与本文所及的话题密切相关的是,法定代表人超越代表权限所订立的担保合同的法律后果。调整法定

代表人越权代表行为的《民法典》第504条,与调整代理人无权代理行为的第171条第1款一样,同样具有效

果归属规则的属性 [22-23] 。两者之间的不同在于被代理人就无权代理行为有追认权和拒绝追认权,此前两

者间就相对人善恶意在举证责任上的差异 [21] ,也因《民法典总则编解释》的实施而消解。值得讨论的是,法
定代表人超越权限代表公司与相对人订立担保合同,在相对人知道或者应当知道代表人超越权限,且公司

拒绝追认时,该担保合同的法律效果不归属于公司,但此时公司是否应对相对人承担赔偿责任,理论和裁

判实践中存在较大分歧。《民商事审判会议纪要》第20条认为,法定代表人是公司的机关,法定代表人的意

思就是公司的意思,即使担保合同无效或者对公司不发生效力,公司也应当承担部分责任 [24] 。④这一责任

在性质上属于缔约过失责任,以信赖利益为限。⑤《民法典担保制度解释》第7条第1款第2项与《民商事审判
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会议纪要》第20条保持了一致的态度 [25]138。
《民商事审判会议纪要》第20条和《民法典担保制度解释》第7条之所以认为公司应承担赔偿责任,是

因为最高人民法院认为代表制度有别于代理制度。在“法人实在说”之下,法定代表人的行为就是公司的

行为,公司作为订约主体应当对相对人承担赔偿责任;其背后的政策基础是,如公司不承担任何赔偿责任,
难以得到社会认同,因为法定代表人就是公司的机关 [24] [25]137-138。理论上也有观点认为,无权代理情形下

被代理人也可能基于过错向相对人承担缔约过失责任,但该项责任适用缔约过失一般规则即可,而无须在

《民法典》第171条作出特别规定 [26] 。在法定代表人越权担保的场合,法定代表人作为公司的代表机关,其
过错可以构成公司自身的过错,甚至在法定代表人的过错体现为故意时亦复如此 [27] 。可以认为,这是“法
人实在说”理论与裁判中追求公平的价值取向相结合的产物,并以法定代表人与法人过错的相伴认定为

支撑。如此一来,公司实际上仍承担着部分担保责任。在行为人无权代理公司签订担保合同的场合,如相对

人非为善意,担保合同的法律效果不归属于公司,行为人与相对人直接依据《民法典》第171条第4款分担

损失。两相比较,公司在无权代理场合的处境将优于法定代表人越权代表场合。但是,对于公司而言,二者

都是公司表意人超越权限与相对人签订担保合同,唯一的不同之处在于法定代表人相较于公司代理人的

特殊地位。然而,在公司担保情形下,法定代表人的代表权限已受法定限制,相对人负有审查代表权限的义

务,如此前述差异的基础便不存在,法定代表人由于不当然享有代表公司签订担保合同的权限,进而与代

理人地位无异。
沿循《民法典担保制度解释》第7条的裁判态度,法定代表人越权代表且相对人非为善意的,相对人可

以请求公司参照《民法典担保制度解释》第17条的有关规定承担赔偿责任。在公司过错的认定上,有的裁

判仅笼统认为公司对此具有过错;①有的裁判则认为公司在印章管理②或对法定代表人的选任与监管③上

存在过错。但有的裁判持相反意见,认为公司对于法定代表人并不具有选任或管理上的失职,法定代表人

本就有代表公司和管理使用公章的权利。④以上裁判分歧已然显示出其中的内在矛盾:既然法定代表人的

过错构成公司自身的过错,那么又何必再行寻找公司自身的过错?正如有学者所言:“若不加区分地将代

表人行为完全等同于公司行为,就意味着越权代表、表见代表等和权限相关的一系列制度就会失去意

义。” [28] 法定代表人越权代表的,其自身存在过错自无疑问,但不能径直将法定代表人的过错视为公司自

身的过错。至于公司自身的过错,裁判实践则聚焦于公司在选任、监督法定代表人方面的过错。如此认定公

司过错值得商榷。一方面,法定代表人在个案越权代表行为之前可能并无不当行为,甚至带领公司取得了

不俗的经营业绩,若要论证公司的选任过错,则要求当事人及法院回溯法定代表人的基本情况与既往

表现,显然不妥;另一方面,在我国公司治理结构中,法定代表人对外代表公司参与交易,股东(大)会与

董事会面对法定代表人普遍存在信息不对称的现象,公司对法定代表人的监督存在结构性缺陷;“委

托—代理”结构之下,公司对每次代表行为的实时监督本就不现实,基于此认定公司的监督过失,也失

之严苛。即便是拥有完备治理结构的公司也难以实现对法定代表人越权代表行为的预防。《公司法》第

16条已明确法定代表人不当然具有代表公司签订担保合同的权限,实在难谓公司就法定代表人的越权

行为仍有过错。
本文作者认为,就法律效果不归属于公司的担保合同如何处理,亦应类推适用无权代理规则。相对人

未尽审查义务、知道或应当知道法定代表人超越代表权限的,法定代表人和相对人在主观上均非为善意,
应无疑问。准此,相对人仅享有催告权,而不享有撤销权。同时,以相对人善意为基础的《民法典》第171条
第3款不能被类推适用于未经追认的越权代表情形,以相对人恶意为适用前提的同条第4款即应为类推适

用之时所置重。在《民法典》第171条第4款之下,被代理人并未追认无权代理行为,自不必承受相应法律行
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①
②
③
④

参见最高人民法院(2019)最高法民申1277号民事裁定书。
参见江苏省高级人民法院(2018)苏民申2699号民事裁定书;浙江省高级人民法院(2019)浙民终298号民事判决书。
参见最高人民法院(2018)最高法民终696号民事判决书。
参见最高人民法院(2018)最高法民申2537号民事裁定书。



为的后果,亦无损害赔偿责任可言,相应损失应在代理人和相对人之间基于过错进行分担。越权代表准用

这一规则之时亦应作相同解释,由法定代表人和相对人按其过错分担相对人所受损失。
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