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文康律师事务所成立于一九九五年，凭借扎实勤勉的工作作风和力求卓越的专业品质，在业界赢

得了良好口碑，是一家享有较高知名度和美誉度的大型综合律师事务所。

文康在青岛、北京、济南、烟台、潍坊、济宁、日照、临沂、青岛西海岸、上合示范区、城阳、

莱西和首尔、悉尼、华盛顿等地设有办公室或分支机构，现有执业律师及其他专业人员三百余

名，工作语言包括中文、英文、韩文、日文等。文康致力于为客户提供高效专业的法律服务，业

务范围涵盖二十余个领域，文康客户来自海内外数十个国家和地区，遍布各行各业。

文康秉承“务实敬业、做今日事，合作致胜、创百年所”的理念，收获了广泛赞誉。2005年入选首

批“全国优秀律师事务所”并保持至今，是山东唯一一家荣获“全国文明单位”的律师事务所，获得“山

东省文明律师事务所”“山东省著名商标”“青岛市优秀律师事务所”“青岛市文明单位标兵”“青岛名牌”

等荣誉称号，长期受到钱伯斯、《商法》杂志、ALB、ILFR等国际知名排行机构的关注和认可。
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全国文明单位    全国优秀律师事务所

Zhang Zhiguo ：Band 1 (Corporate/Commercial: East Coast: Shandong (PRC Firms) 
Gao Liangchen ：Band 3 (Shipping: Northern China (PRC Firms)
Wang Li：Highly recommended lawyer (Corporate/Commercial: East Coast: Shandong (PRC Firms) 
Wincon Law Firm： Band 1 for Corporate/Commercial: East Coast: Shandong (PRC Firms) 
Band 3 for Shipping: Northern China (PRC Firms)

张志国：第一等律师（公司/商事业务领域，东部沿海山东地区）
高良臣：第三等律师（海事海商领域，中国北部地区）
王  莉：推荐律师（公司/商事业务领域，东部沿海山东地区）
文康律所：公司/商事业务领域，东部沿海山东地区，第一等律所；海事海商领域，中国北部地区，第三等律所

Top Tier Firm for Financial and Corporate
Leading Lawyer: Chai enwang  Li tao  Fanzheng  Wang Li
Rising Star of the Year: Yuan Xueli   Haohan

China Business Law Awards (Shandong)
Best Overall Law Firms (Shandong)  
Shipping(PRC Firms) 
Deals of the Year
2020 Rising Stars: Zhang Hong  

M&A Rankings (Firms to Watch)
Excellent Law Firm (Northeast China)
Maritime Law Firm of the Year
China Legal Service Awards
Client Choice Top 20 Lawyers in China: Li Peng  

并购领域值得关注的律师事务所
中国优秀律师事务所（东北地区）  
海事海商律师事务所年度大奖
中国法律服务大奖
最受客户青睐20位中国顶级律师：李鹏

金融与公司业务领域 第一梯队律所（山东）
领先律师：柴恩旺 李涛 范征 王莉
飞跃之星：原雪丽 郝涵 

年度卓越律所（山东）
卓越综合实力律所（山东）
海事海商（中资所）
年度杰出交易
律师新星：张红

界面金榜律师事务所100强
界面金榜最适合工作的律师事务所
最佳律所领军人物：张志国
最佳律师：唐仪伟 张宁
新锐律师：栾珂

十佳优秀知识产权诉讼专利团队：赵吉军律师团队 

30 highly recommended Chinese Team
60 highly recommended Chinese lawyer of Engineering Industry: Yin Qifeng   

最值得推荐的30家律师团队
最值得推荐的中国工程法律60位专业律师：殷启峰

最佳国际民商事诉讼律师事务所-中国区
中国区最佳海事海商法律事务专家-高良臣

TOP100 Law Firm
China Best Employer Award
Best Law Firm Leader: Zhang Zhiguo  
The Best Lawyer: Tang Yiwei   Zhang ning  
Rising Lawyer: Luan Ke

Best International Civil & Commercial Litigation Firm – China
Best Shipping & Maritime Law Specialist(China): Liangchen Gao

TOP10 IP Litigation Team: Zhao Jijun

Achievements & Honors部分荣誉



政府法律事务
Government-related 
Legal Services

房地产与建筑工程
Real Estate & Construction

公司与并购
Corporate M&A

破产、重组与清算
Bankruptcy & Restructuring

Dispute Resolution & Litigation Preservation & Execution Securitisation & Capital Markets PE/VC

争议解决与诉讼 保全与执行 证券与资本市场 私募股权投资

银行、金融
Banking & Finance

保险
Insurance

外商投资
Foreign Investment International 

Trade

国际贸易 

Maritime & Customs

海事、海商、海关 

Intellectual Property

知识产权 

Labor & Employment

劳动 刑事

Criminal Compliance

婚姻家事及财富传承

Family and Matrimonial & 
Wealth Inheritance

医疗法律事务

Health Care

政府和社会资本合作项目 涉外及移民

Foreign Affairs & ImmigrationPPP

文康致力于向客户提供全方位的法律服务。文康律师在各业务领域内各

有专长，能够保证法律服务的专业化，并可随时相互支持和紧密协作，

充分满足客户跨领域的业务需求。

Practice Areas专业领域
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《民法典担保制度司法解释》施行，开发商阶段性担保责任如何追偿？      陈洁

《民法典》下，合同法第52条去哪了？   田刘柱/赵培玉

《民法典》担保制度下公司对外担保的效力与责任      赵巧睿

海事海商 | DYROS轮货物受损出口商对策简析    尤鹏飞/陈晓军

财富管理 | 从系列头部主播被罚看“税务筹划”合规性     李凤凡/张政国
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016
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028

032

城市更新丨律师在城市更新中的站位和作为   殷启峰

城市更新丨特许经营权在智慧停车项目中的应用   孙雅雯/张本良

“双碳”研究丨光伏发电项目开发建设法律风险防控  王群/宋明利

地产与建工丨工程款追索十大焦点问题解答   王英/王译萱

银行与金融丨融资租赁业务纠纷中常见租赁物相关问题及建议   原雪丽

银行与金融丨未特定化将有应收账款质押效力问题研究    吴亚轩

公司商事丨认缴制下转让未实缴部分股权的个人所得税问题    赵振斌/朱晓娜

公司商事丨从最高院案例看股东代表诉讼若干问题    张本良

公司商事丨涉及中小房企股权出让的常见法律问题概述    李瑞敏

保全与执行丨在到期债权保全及执行中，次债务人如何“见招拆招”？    许崇辉

保全与执行丨执行异议复议规定第28条的实务争议及最高院观点梳理   齐迪

公司与并购丨国企收购上市公司之经营者集中申报标准及法律责任    王莉

公司与并购丨回购权的性质及投资人行权期限问题探究   李佼

公司与并购丨投资方与标的公司对赌——现金补偿条款的实际履行途径    姜知泰

知识产权丨“贴标”情况下的制造行为认定   苏源

知识产权丨确认不侵害专利权之诉的受理条件解析    张瑜

商业秘密丨如何识别应该保护的商业秘密    王渊

破产重整丨破产企业处置不良资产时选择破产清算和破产重整程序的利弊比较及完善建议   郑昭

婚姻家事丨“婚后父母出资购房”问题探究——从“约定”的外延说起    李凤凡/白雅娟

走进澳洲 | 澳大利亚的股东诉讼

走进韩国 | 文康韩国法律顾问解说韩国公司法判例    张珍宝

走进加拿大 |  一位在中国的加拿大移民律师的建言    初源盛

山东省公司盈余分配纠纷大数据报告—2017-2021年山东省相关案例分析与实务建议    张勇/翟志浩
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为响应青岛市司法机关关于开展“迎新春 学宪法 促

党建”健步行活动的号召，丰富党建文化生活，开展宪

法宣传，强健党员体魄，2022年1月1日，文康律师事务

所组织党员律师积极参与市司法局决策法律审查处党支

部联合共建律所党组织开展的“健步迎新 法治同行”元旦

健步行活动。

2022年1月13日上午，胶州市司法局党委书记、局长

柴守峰，局党委委员邰建堂，科长苏婷婷莅临文康上合办

公室调研指导。文康上合办公室主任张宁律师，文康高级

合伙人赵春旭、裴吉科律师，文康合伙人刘磊律师、张宪

立律师，文康上合办公室同事参加座谈。

凝聚青年力量，展现青春担当，2022年1月20日

下午，文康律师事务所青年工作委员会成立一周年暨

纳新仪式在文康广场举行。仪式由合伙人张红律师主

持，事务所主任张志国、合伙人刘磊律师分别代表管

委会、工会致贺词，青工委主任任志向律师作工作汇

报，40多位青年律师参加。

凝心筑梦，携手同行谱华章，共耀星辉，踏歌奋进启

新程。2022年1月22日，文康律师事务所2021年度工作总

结暨表彰大会在崭新的36楼文康广场举行。在青岛主会场

之外，济南、烟台、潍坊、济宁、日照及青岛西海岸、上

合示范区、城阳、莱西等各地办公室线上云参会、实时联

动，文康家人们齐聚一堂，总结过往，展望未来。

新春慰问送关怀，岁寒情深暖人心。2022年1月30

日上午，青岛市司法局党委书记、局长万振东，市司法

局党委委员、副局长刘春颖，市司法局法律服务管理处

处长杨电科莅临文康看望慰问律师，送上节日问候和新

春祝福。文康合伙人会议主席张金海，高级合伙人田刘

柱、李涛、周青林、史新立、赵吉军、田冰、袁椰、栾

珂、董杰等陪同参观。
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守正蓄力，怀高致远。2022年2月18日—19日，文康

律师事务所2022年度第一次全体合伙人会议暨合伙人发展

论坛在日照喜来登酒店举行，来自青岛总部及济南、烟

台、潍坊、济宁、日照、青岛西海岸、上合示范区、城

阳、莱西等各地办公室的合伙人、顾问及特邀嘉宾参加。

2022年2月18日—23日，日照市十九届人大一次会

议在日照市文博中心隆重举行。市人大代表，文康（日

照）律师事务所管理主任王文参加大会并当选为日照市

第十九届人民代表大会监察和司法委员会委员。

2022年2月，山东省国家知识产权保护中心将文康

律师事务所定为山东省国家知识产权保护中心首批“快速

维权站”，并于2月28日举行了授牌仪式。文康济南办公

室执行主任李鹏、合伙人王凤丽、行政合伙人于雯华、

何月梅律师等参加了授牌仪式。

2022年3月3日，由青岛市黄海公证处发起，联合青

岛市市南公证处、青岛市琴岛公证处、文康律师事务

所、上海锦天城（青岛）律师事务所、国浩律师（青

岛）事务所共同成立的非营利、开放式、综合性家事服

务机构——“青岛联合家事法律服务中心”在青岛国际航

运中心举行揭牌仪式。由青岛市普法办和青岛日报报业

集团授牌、以老年生活报和青岛老年生活大学为实体依

托的“青岛市老年法治文化基地”同时揭牌。

2022年2月23日—26日，政协第十四届市南区委

员会第一次会议在汇泉王朝大饭店国际会议中心隆重

召开，来自全区26个界别的234名政协委员积极建言

献策。文康律师事务所高级合伙人、民建委员许征、

田冰律师满怀参政议政的热情参加了本次会议。
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2022年3月31日下午，市南区委常委、政法委书记

王东一行莅临文康律师事务所调研指导并座谈，市南区

司法局党组书记、局长夏青，市南区委政法委政治处主

任魏训环等陪同调研，文康律师事务所主任张志国，监

事会主席殷启峰，党委书记高良臣，管委会成员王群、

李涛，行政总监袁椰参与接待并参加交流座谈。

2022年4月1日下午，文康多措并举推进律师参政议

政工作交流会在36层文康会议中心举行。交流会由文康

高级合伙人许征、栾珂主持，邀请担任人大代表、政协

委员的多位文康律师进行了经验交流，特邀民建会员李

翊进行专题分享，合伙人会议主席张金海、事务所主任

张志国、监事会主席殷启峰、党委统战委员史新立参加

会议，各地办公室视频连线参与线上交流。

2022年4月8日下午，青岛市民政局王海春副局长一

行莅临文康律师事务所调研指导并举行座谈，文康律师

事务所主任张志国，管委会成员栾珂律师，高级合伙人

田冰、于巧律师，合伙人李瑞敏、孙文祎、谭蕾、朱镇

律师参加座谈会。

2022年3月11日下午，卡内基训练山东公司董事长夏

明杰、总经理包爱军一行到访文康交流座谈，文康律师

事务所主任张志国，高级合伙人赵春旭、栾珂律师，合

伙人姜知泰律师热情接待并参加座谈。卡内基训练山东

公司聘请张志国为法律顾问并颁发聘书。

2022年3月30日，日照海关正式聘请文康（日照）律

师事务所担任常年法律顾问。日照海关党委书记、关长李

君实，党委委员、副关长马成军，法制科科长刘文远，文

康（日照）律师事务所负责人陈吉峰律师、管理主任王文

律师、青工委负责人魏方丹律师参加了签约仪式。  

2022年3月31日，针对当前部分企业借用供应链金

融的名义，采取蹭热点、擦边球等形式进行非法经营

活动的现象，青岛市供应链行业法律公共服务中心联

合青岛市供应链协会共同发布“关于健康规范发展供应

链的倡议书”。法律服务中心由供应链协会与文康律师

事务所于2021年3月共同发起设立，是国内首个供应链

行业法律公共服务中心，由文康律师事务所高级合伙

人栾珂律师担任中心主任。
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2022年4月11日，文康律师事务所举办了文康会议

中心启用仪式，文康合伙人会议主席张金海致辞，文康

人相聚顶峰观海，携手共创未来。

2022年4月13日，文康未成年人权益保护小组向国家互

联网信息办公室提交了关于《未成年人网络保护条例（征求

意见稿）》的提案，积极推进未成年人保护法律研究。

文康未成年人权益保护小组是文康律师事务所于

2022年4月发起成立的公益法律服务小组，由合伙人孙文

祎律师牵头实施，近30位文康律师参与，律师执业地域包

括济南、青岛、烟台、日照、济宁、潍坊等，形成了一个

跨专业、跨地域的公益组织。未成年人保护小组立足专业

优势，充分考虑未成年人特点和社会实际，形成了预防、

引导、纠正、救助相结合的法律服务模式，通过提出相关

立法建议、普法宣讲、纠纷化解、法律援助和慈善捐助等

形式，切实履行保护未成年人的社会责任。通过与政府相

关部门、社会团体等合作，整合所内外相关资源，力争全

方位护航未成年人健康成长，有序开展公益普法等各项未

成年人权益保护工作，以期在青岛、山东乃至全国范围内

为未成年人的权益保护发出文康声音。

2022年4月13日至19日，青岛市第十七届人民代表

大会第一次会议举行，圆满完成各项议程。文康律师事

务所副主任、高级合伙人，文康（上合示范区）律师事

务所主任张宁律师作为本届人大代表出席了会议。

2022年4月14日，青岛市政协十四届一次会议召

开，文康律师事务所高级合伙人魏慎礼律师作为青岛市

政协委员参加会议并积极建言献策。

2022年4月15日上午，青岛市市南区人民法院党组

书记、院长王洪坚一行莅临文康律师事务所调研并座

谈，文康律师事务所合伙人会议主席张金海，高级合

伙人周青林、许征、董杰律师，合伙人吴晓奇律师，

吴志伟律师参加座谈。
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2022年4月15日上午，青岛市贸促会王运明副会长

一行莅临文康调研并举行座谈，青岛市贸促会法律事务

处处长曹霞、青岛市贸促会办公室二级调研员陈增斌和

青岛市贸促会法律事务处三级调研员张莹陪同调研。文

康高级合伙人裴吉科律师，合伙人韩卓妤律师，海关团

队赵徽平、韩瑞丽律师参与接待并参加交流座谈。

2022年4月26日下午，青岛市人民检察院副局级检

察员张钦利、第六检察部副主任赵煜亮、检察官助理刘

丰瑞一行莅临文康律师事务所开展“作风能力提升年”活

动“大调研”，文康合伙人会议主席张金海，高级合伙人

田冰、许征、裴吉科律师，合伙人朱彬、王振军律师参

加调研座谈。

2022年4月24日上午，正值文康律师事务所成立27

周年之际，文康政策研究中心成立暨揭牌仪式在文康会

议中心举行，青岛市司法局党委委员、副局长刘春颖，

青岛科技大学教授、市政府资深顾问雷仲敏，青岛市律

师行业党委副书记马新河，青岛市律师协会会长张金

海，文康律师事务所主任张志国，文康监事会主席殷启

峰，文康党委书记高良臣，文康政策研究中心主任史新

立，文康政策研究中心高级顾问李翊参加揭牌仪式。

在万物复苏、鸟语花香的最美人间四月天，文康

律师事务所迎来了27岁生日。2022年4月24日下午，

文康会议中心欢歌笑语不断，文康27周年所庆生日冷

餐酒会在这里隆重举行。青岛办公室的文康家人汇聚

一堂，济南、烟台、潍坊、济宁、日照和青岛西海

岸、上合示范区、城阳、莱西办公室的文康家人通过

视频连线同享喜庆时刻。
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为深入贯彻落实青岛市两会精神，2022年5月6日

下午，由文康党委主办，文康政策研究中心、文康参政

议政委员会承办的文康人大代表、政协委员“两会精神”

报告会在文康会议中心举行。报告会由青岛市第十七届

人大代表张宁律师，青岛市政协第十四届委员魏慎礼律

师，文康政策研究中心高级顾问王磊进行报告分享。

文康动态

文康青年周系列活动期间，第一届文康青年律师辩

论赛在文康广场正式开赛，孙国瑞、郑昭、徐冰中慧、

张振、许崇辉、于海悦等6位优秀辩手位列正反阵营，双

方围绕“国家机关工作人员李某是否构成滥用职权罪”的辩

题展开激辩。张红律师担任主持，任志向律师担任辩论

赛主席。正反双方两支队伍在开篇立论、攻辩、自由辩

论、结辩的四个辩论环节充分展现了文康律师良好的专

业素质。活动特邀的点评嘉宾、康桥律师事务所司源律

师对辩论队的前期筹备和现场表现给予了高度评价。德

衡律师事务所、康桥律师事务所、众成清泰律师事务所

的辩论队队员现场观摩比赛并交流。

2022年5月12日上午，由众成清泰律师事务所高级

合伙人、副主任、泰华商恒（青岛）联营律师事务所主

任李明均带队，众成清泰高级合伙人、监事会理事、青

岛所监事会副主席、城阳所党支部书记邢妮妮，众成清

泰高级合伙人、青岛所副主任、投融资事业部主任于

洋，众成清泰高级合伙人、投融资事业部副主任曲涛以

及多位青年律师到访，与文康律师事务所主任张志国，

高级合伙人李涛、栾珂，文康合伙人张红、于佩佩律师

等就娱乐法业务展开座谈交流。
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2022年5月12日，一场以“做党和人民满意的好律师”

为主题的文康十佳律师经验交流报告会在文康会议中心

举行。报告会由文康党委、管委会主办，青工委承办，

邀请2022年“青岛市十佳女律师”王群、2021年“青岛市十

佳青年律师”栾珂、2022年“青岛市十佳青年律师”董杰以

及优秀青年律师郝涵、黄锡亭律师与青年律师面对面交

流，青工委主任任志向主持，事务所主任张志国点评发

言，40多位青年律师现场交流，各地办公室通过视频连

线的方式线上参与。
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为积极响应青岛市司法局局长万振东关于将法律

顾问服务作为律师行业发展新的业务增长点的号召，

推进青岛市律师行业企业法律顾问业务的深入开展，

提升律师的市场开拓能力及服务水平，2022年5月26

日，由青岛市律师协会行业发展与国际化促进委员

会、青岛市律师协会公司委员会联合主办，文康律师

事务所承办的第十一期律所管理沙龙在文康会议中心

成功举办。

2022年5月27日下午，青岛市市北区区委常委、副

区长张雷，市北区副区长严俊一行莅临文康开展“城市更

新”调研活动，市北区商务局副局长李永红、红景四方集

团总经理、投促办副主任王轲陪同调研，文康律师事务

所主任张志国，监事会主席殷启峰，高级合伙人王群、

王英，行政总监袁椰，王译萱律师参加座谈交流。

文康携手央企助力西海岸新区经济发展。2022年5月

29日上午，文康律师事务所主任张志国一行前往青岛西海

岸新区管委拜会青岛市黄岛区政府区长王清源、西海岸新

区管委副主任史桂龙，并就发挥多方平台优势、助力新区

经济发展展开座谈交流。中煤东方控股集团公司董事长王

雪参加本次会见。座谈会上，张志国主任向王清源区长、

史桂龙副主任介绍了文康所在投资并购、城市更新等方面

的工作成果，就发挥专业优势、加强招商引资项目对接、

助力西海岸新区经济发展等情况进行了汇报。随后，双方

就如何充分发挥第三方的平台资源优势，加大对事关新区

发展的重要项目特别是外资项目的引进与落地进行了深入

交流，并就城市更新发展有关事宜进行了探讨。

2022年5月24日下午，中国海洋大学法学院党委书记

刘惠荣，法学院副院长董跃、李晟，党委副书记周妮妮，

法硕中心执行主任于晓艺，团委书记郭增乐一行到文康律

师事务所调研座谈，文康合伙人会议主席张金海，事务所

主任张志国，监事会主席殷启峰，高级合伙人、管委会成

员田刘柱、周青林、栾珂，高级合伙人王红艳，合伙人于

文娟、孙雅雯、孙凯，青年律师张瑜、于劭，法学院副教

授、文康所兼职律师曹亚伟参加座谈交流。
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2022年1月12日，国际权威

法律评级机构钱伯斯（Cham-

bers & Partners）首次发布了

《 大 中 华 区 法 律 指 南 2 0 2 2 》

（Greater China Region Guide 

2022），文康律师事务所公司/

商事、海事海商领域及该领域

律师荣登榜单。

2022年3月8日，在国际劳动妇女

节到来之际，青岛市律师协会举行了

“青岛市十佳女律师”答辩会，现场揭晓

评选结果。文康律师事务所高级合伙人

王群律师以第一名的好成绩荣获“青岛

市十佳女律师”称号，并作为获得“青岛

市十佳女律师”和“青岛市优秀女律师”

代表，宣读了向全市律师发出的贯彻落

实青岛市“作风能力提升年”会议精神，

进一步引导和推动全市律师转作风、强

能力、抓落实、促发展的倡议书。文康

高级合伙人王红艳律师、合伙人于佩佩

律师荣获“青岛市优秀女律师”称号。

为深入学习贯彻习近平法治思

想，全面贯彻落实习近平总书记对

律师工作的重要指示精神，更好地

展示青岛青年律师风采，2022年5

月，中共青岛市律师行业委员会、

青岛市律师协会开展了“青岛市十佳

青年律师”“青岛市优秀青年律师”评

选活动。文康律师事务所高级合伙

人董杰律师以第一名的成绩荣获“青

岛市十佳青年律师”称号，合伙人王

博、郝涵律师荣获“青岛市优秀青年

律师”称号。

2022年4月，青岛市律协公布了对两专委及两专委委员的2021年度年

度考核评选情况，评选出2020-2021年优秀专门委员会、2021年度优秀专

业委员会及两专委优秀委员，其中，文康律师事务所高级合伙人高良臣、

李涛、赵春旭、许征、陈洁律师，合伙人张宪立、张鼎新、郝涵、刘伟娜

律师，任红、肖佶玲律师荣获“优秀委员”称号。

HONOR
WINCON LAW FIRM

文康荣誉

青岛市十佳女律师
青岛市优秀女律师

青岛市十佳青年律师
青岛市优秀青年律师

2022
Greater China

Region

R A N K E D  I N

公司/商事领域东部沿海（山东）地区
张志国律师  

“第一等律师”（Band 1）

海事海商：中国北部
高良臣律师 

 “第三等律师”（Band 3）
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2022年5月初，文康律师事务所

连续收到了来自中共青岛市市南区

委、青岛市市南区政府和青岛市市

南区香港中路街道办事处发来的感

谢信，信中对文康所协助市南区及

香港中路街道党工委开展疫情防控

工作中展现出的靠前担当和服务奉

献精神，表示衷心感谢。

2022年5月，为表彰先进，弘扬抗疫精神，中共青岛市律师行业委员

会、青岛市律师协会发布了《关于表彰青岛市律师协会抗击新冠肺炎疫情工

作先进集体、先进个人的决定》，文康律师事务所、文康（莱西）律师事务

所、文康（城阳）律师事务所被授予“抗击新冠肺炎疫情工作先进集体”荣誉

称号，青岛办公室李涵轩、王译萱、刘磊、许崇辉、于劭、兰雪蓉、张晓

雨、金函羽、张瑜、刘佳琳、韩鹏、徐冰中慧、陈荟敏、赵萍萍、孙筱颖，

莱西办公室王兴荣，城阳办公室张晓梅共17名律师被授予“抗击新冠肺炎疫

情工作先进个人”荣誉称号。

HONOR
WINCON LAW FIRM

创新实干，共赢未来，为打造活力经济先行

区，加快实体经济振兴发展，2022年5月20日上

午，青岛市市南区“优化营商环境 深化服务企业”

大会在青岛国际会议中心举行。大会上，市南区

委、区政府授予100家单位“区级税收百强”、170

家单位“发展进步奖”以及多家单位“瞪羚企业奖”

“隐形冠军企业奖”“高新技术企业奖”“专精特新企

业奖”“科技创新奖”等荣誉称号。文康律师事务所

荣获“发展进步奖”称号，事务所主任张志国代表

文康参加会议并领取2021年度市南区高质量发展

“最铁合伙人”荣誉证书。
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《民法典担保制度司法解释》施行，开发商阶段性担保责任
  如何追偿？

随着预购商品房按揭贷款债务人“断供”情况的增多，开

发商承担阶段性担保责任的风险也日益增加。与此前的司法

观点和实践相比，《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》（“民法典担保制度司法解

释”）对于担保追偿权、抵押预告登记法律效力等问题作出了

全新的规定，对开发商的担保追偿权行使具有重要和积极的

意义。

陈洁

擅长疑难复杂民商事诉讼、仲裁案件解决，尤
其擅长房地产与建设工程、公司股权和控制
权、互联网与知识产权等疑难复杂争议案件的
解决，所代理的多个案件在最高人民法院、高
级法院胜诉或被评为年度法院典型案例。

一、按揭贷款购房模式中的开发商阶段性担保

在预售商品房买卖中，买受人通过向银行按揭贷款

的方式向开发商支付购房款是惯常的方式。因预售时商

品房尚在建设中，贷款银行只能办理商品房抵押预告登

记，无法办理房屋抵押登记以取得房屋抵押权，所以对

银行而言存在风险敞口期。

贷款银行为防范风险，往往会要求开发商作为保证

人，承担房屋抵押登记之前阶段的连带保证责任，用保

证担保和抵押担保的无缝对接来保证贷款安全，在《按

揭贷款合作协议》中，银行对于开发商阶段性保证责任

期间一般约定为“自保证合同生效之日起至办理完毕抵押

房屋的产权证及抵押物登记手续，并将抵押物的抵押登

记证明交于贷款银行之日止。”
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二、司法解释实施前，开发商阶段性担保的追偿

困境

1. 开发商阶段性担保责任迟迟无法免除

按揭贷款购房模式中一般涉及到三方法律关系：购

房人、开发商、银行。其中购房人和开发商是房屋买卖

关系；购房人，即借款人与银行是借贷关系。

在实践中，开发商对于商品房买卖合同的义务是产

权登记，而抵押登记的义务主体则是借款人，开发商处

于被动等待状态，尤其是在开发商已经适当履行了办理

产权登记的义务，如果借款人和银行迟迟不办理抵押登

记，则开发商的阶段性担保一直无法解除，风险较大。

2.银行无法基于抵押预告登记取得抵押权，所以更

倾向于选择由开发商承担担保责任

如果出现购房人无法按时还款，银行往往会要求购

房人偿还全部借款，开发商承担保证责任。这是因为，

司法实践中大多认为银行在办理抵押预告登记后取得的

并非房屋抵押权，银行对房屋不享有优先受偿权，所

以，权衡风险之后，银行直接主张由开发商承担还款责

任更为简便易行，法院通常也会支持银行的诉讼请求，

判决开发商承担担保责任，并在强制执行中直接执行开

发商的资金。

最高院公报案例：预售商品房抵押贷款仅办理了抵

押预告登记，房屋建成后产权未登记至借款人名下，抵

押权设立登记无法完成的银行不能对该房屋行使抵押

权——中国光大银行股份有限公司上海青浦支行诉上海

东鹤房地产有限公司、陈思绮保证合同纠纷案

裁判要旨：预售商品房抵押贷款中，虽然银行与借

款人(购房人)对预售商品房做了抵押预告登记，但该预告

登记并未使银行获得现实的抵押权，而是待房屋建成交

付借款人后银行就该房屋设立抵押权的一种预先的排他

性保全。如果房屋建成后的产权未登记至借款人名下，

则抵押权设立登记无法完成，银行不能对该预售商品房

行使抵押权。

3. 开发商行使追偿权的风险和困境

虽然开发商承担担保责任后，有权向购房人追偿，

但是，经常会出现这样的情形，购房人因其他债务，所

购买的房屋会因其他案件被采取查封、拍卖等强制措

施。在这种情况下，开发商以一般债权人的身份无法实

现追偿权。

所以，在以往的实践中，开发商通常采取如下方式

尽可能的减少追偿风险，但其效果并不理想。

A.受让银行贷款债权，取得银行债权人的权利

在民法典实施前，担保人追偿权的法律性质大多认

为是一项独立的请求权，担保人并未因承担担保责任而

取得债权人对债务人的权利，所以，一项有担保的债权

在担保人承担担保责任后，因该债权已消灭，担保人行

使追偿权时并不能主张属于该债权的从权利。

所以，为避免追偿落空，有的开发商与银行协商，

通过受让银行贷款债权的方式取得银行债权人的权利。

但是，该做法并不能妥当的解决追偿风险问题，因为，

其一，担保人受让债权，仍可能被认定为承担担保责

任；其二，无法改变预告抵押登记不享有抵押权的关键

问题，开发商仍无法取得房屋的优先受偿权利。

B.在商品房买卖合同中约定合同解除条款，在承担

担保责任后解除合同、收回房屋

借款人“断供”一般是因为其产生了债务危机，此

时，其所购买的房屋往往成为债权人实现债权最重要的

保障。所以，开发商为控制阶段性担保责任的追偿风

险，通常会在商品房买卖合同中约定“如果因买受人未偿

还银行贷款而承担连带保证责任，开发商有权解除合同

并收回房屋”，目的是收回借款人所购买的房屋以避免追

偿风险。

    但是，前述风险控制措施仍然有不能实现目的的风

险。其一，部分法院并不支持开发商此种情况下的商品

房买卖合同解除权，理由是，双方之间的商品房买卖合

同已基本履行完毕（在房屋已交付情况下更是如此），

买受人已通过银行贷款方式履行完付款义务，开发商无

权解除商品房买卖合同。其二，在买受人所购房屋已经

因其他债务被法院查封（或预查封）的情况下，开发商
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解除合同、收回房屋，面临着与法院查封（或预查封）

的冲突，要解除查封收回房屋并非易事。

三、民法典担保制度司法解释的实施，给开发商阶

段性担保及追偿带来哪些重大变化？

1. 开发商承担保证责任后，享有贷款银行对债务人

财产的抵押权等担保物权

保证人追偿权的法律性质曾有不同观点，民法典第

七百条规定“保证人承担保证责任后享有债权人对债务人

的权利”，在理论上称为“法定的债权转让或担保人的代位

求偿权”，即保证人承担保证责任后，取得原债权人的法

律地位，行使原债权人的权利。“享有债权人对债务人的

权利”的范围主要包括对债务人财产的抵押权等担保物

权、迟延利息或者违约金。

所以，开发商承担阶段性保证责任后，即享有银行

对债务人的包括抵押权等从权利在内的全部权利，而不

是仅为债务人的无担保的普通债权人，这就给开发商行

使追偿权创造了有利条件。

《民法典》第七百条  保证人承担保证责任后，除当

事人另有约定外，有权在其承担保证责任的范围内向债

务人追偿，享有债权人对债务人的权利，但是不得损害

债权人的利益。

《民法典担保制度司法解释》第十八条  承担了担保

责任或者赔偿责任的担保人，在其承担责任的范围内向

债务人追偿的，人民法院应予支持。

同一债权既有债务人自己提供的物的担保，又有第

三人提供的担保，承担了担保责任或者赔偿责任的第三

人，主张行使债权人对债务人享有的担保物权的，人民

法院应予支持。

2. 预售商品房办理首次登记，抵押权即从抵押预告

登记之日起设立

司法解释第五十二条的规定，重新规范了抵押预告

登记与抵押权登记之间的衔接和关系，对贷款银行和开

发商的利益产生了重大影响。

A. 在预售商品房办理首次登记后，抵押预告登记即

具有抵押权设立的法律效果

此前的司法实践中，严格区分抵押预告登记和抵押

登记，认为前者仅为请求权的登记，不产生抵押权设立

的效果，债权人不得基于抵押预告登记主张抵押优先受

偿权。

司法解释将抵押预告登记的法律效果进行了区

分，如果预购商品房已经办理首次登记，则抵押权自

抵押预告登记之日起设立，而不再将抵押权的设立局

限于买受人取得产权证并与银行办理房屋抵押登记之

日。

因办理首次登记属于开发商自主可控的情形，一旦

项目竣工并办理首次登记，抵押预告登记之日即为该预

售商品房抵押权设立之日，那么，即使债务人怠于办理

预购房屋的产权证，也不影响银行就该房屋行使抵押

权，相应的，开发商承担阶段性保证责任向债务人追偿

时，也有权就该房屋行使抵押权。

B. 抵押权自预告登记之日起设立，对银行和开发商

主张权利意义重大

在实践中，如果预购商品房办理了首次登记并交付

买受人，此时发生买受人“断供”，银行主张债权或开发商

主张追偿权时，面对的可能是该房屋上已存在的承租权

（房屋在交付后被买受人出租）、查封债权等其他权

利，在出现权利冲突时，该房屋的抵押权自何时设立就

变得极为关键。

在办理预售商品房按揭贷款抵押预告登记时，房屋

通常并未竣工也未交付，而房屋办理首次登记的，抵押

权即自预告登记之日起设立，所以，在时间上先于抵押

权而设立其他权利的可能性极小，这就对银行或开发商

实现抵押权非常有利。

C. 抵押人破产的，抵押预告登记的权利人有权主张

优先受偿

    根据司法解释规定，预购商品房买受人破产的，如果

已经以该房屋办理抵押预告登记，银行也可以主张就抵
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押财产优先受偿。此规定进一步改变了抵押预告登记仅

为请求权登记的观点，在抵押人破产的特殊情况下，赋

予抵押预告登记权利人等同于抵押权人的地位，有利于

银行或开发商行使权利。

《民法典担保制度司法解释》第五十二条  当事人办

理抵押预告登记后，预告登记权利人请求就抵押财产优

先受偿，经审查存在尚未办理建筑物所有权首次登记、

预告登记的财产与办理建筑物所有权首次登记时的财产

不一致、抵押预告登记已经失效等情形，导致不具备办

理抵押登记条件的，人民法院不予支持；经审查已经办

理建筑物所有权首次登记，且不存在预告登记失效等情

形的，人民法院应予支持，并应当认定抵押权自预告登

记之日起设立。

当事人办理了抵押预告登记，抵押人破产，经审查

抵押财产属于破产财产，预告登记权利人主张就抵押财

产优先受偿的，人民法院应当在受理破产申请时抵押财

产的价值范围内予以支持，但是在人民法院受理破产申

请前一年内，债务人对没有财产担保的债务设立抵押预

告登记的除外。

3. 以受让银行债权的方式增加追偿机会，既无必要

也无法达到效果

如前所述，根据民法典和司法解释规定，开发商行

使追偿权时享有贷款银行对债务人的权利，所以，也就

无须再担心追偿权成为无担保的普通债权，也就无须基

于增加追偿机会而受让债权。

而且，根据司法解释第十四条，开发商受让贷款银

行的债权，其性质依然被认定为承担担保责任，所以也

不会因此种方式而取得额外的优势或好处。

《民法典担保制度司法解释》第十四条  同一债务有

两个以上第三人提供担保，担保人受让债权的，人民法

院应当认定该行为系承担担保责任。受让债权的担保人

作为债权人请求其他担保人承担担保责任的，人民法院

不予支持；该担保人请求其他担保人分担相应份额的，

依照本解释第十三条的规定处理。

四、余论

关于担保人追偿权的法律性质，以及抵押预告登记

和抵押权登记的区分和衔接关系，因为此前的法律规范

不明确，导致司法实践中缺乏统一裁判标准。

民法典对担保人追偿时“享有债权人对债务人的权

利”的规定，为担保人追偿权确立了权利性质和权利基

础，体现了对担保人利益的关注和保护。在抵押预告登

记是否具有抵押优先受偿权问题上，司法解释采取了“有

条件肯定”的务实做法，一方面维护了抵押预告登记制度

的价值和意义，另一方面又不至于造成抵押预告登记和

抵押权登记的混淆，坚持了物权法定的原则。

基于民法典和司法解释的新制度规范，开发商在承

担阶段性担保责任后，应当合理利用法律规范进行追偿

并行使抵押权，以避免或减少因承担担保责任而带来的

损失。
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民法典下，合同法第52条去哪了？

合同作为市民生活中最为不可或缺的民事法律行为，其理论精深，内容宽泛，在尊重意思自治的前提下，通过

立法手段对其加以规范实非易事。

为了加深对法律视角下合同效力的理解，本文拟立足《民法典》对合同效力部分的全新规定，对比《合同法》

及其司法解释的相关内容及精神，做出比较学习并提出有益的思考。

田刘柱

在海商海事、投融资、公司治理、境内外商事
争议解决等法律事务领域具有专业的法律知识
和丰富的实践经验。现担任青岛仲裁委员会仲裁
员；青岛市律师协会海事海商委员会主任；山东省
法学会海洋法研究会理事；青岛市律师协会会员服
务委员会副主任。

赵培玉

主要从事公司商事、股权设计、争议解决、企
业法律风险控制、互联网金融等领域法律服务
工作。为多家知名企业提供常年法律顾问服
务，并代理过多起重大疑难复杂案件。
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一、 新旧法对比下的合同无效的事由

从体例上看，《民法典》施行前合同效力的相关法律

法规主要集中于《民法总则》《合同法》以及相关的司法

解释中。《民法典》实施后，《合同法》及相关司法解释

失效，《合同法》52条规定的合同无效的情形不再适用。

合同无效事由便由《民法典》第144条、146条、153条、

154条进行规定，此四条规定确定了合同无效的五种事

由，即：

· 无民事行为能力人签订的合同无效；

· 合同双方以通谋虚伪意思表示签订的合同无效；

· 违反法律、行政法规的强制性规定的合同无效；

· 违背公序良俗的合同无效；

· 恶意串通，损害他人合法权益的合同无效。

此五种合同无效的法定事由与大家耳熟能详的《合同

法》第52条有明显区别，《合同法》第52条中部分款项已

不见踪影，那么，这些被抛弃的条款究竟去哪儿了呢？

二、被删减的合同无效的法定事由

如上所述，《民法典》第144、146、153和154条明确

了合同无效的五种法定事由，而《合同法》第52条关于合

同无效的法定事由未被完全采纳。

在内容上，取消了“一方以欺诈、胁迫的手段订立合

同，损害国家利益”这一无效情形；增加了“无民事行为能

力人实施的民事法律行为无效”这一无效情形，不再对无

民事行为能力人实施的民事法律行为做效力区分，一律

无效；修改“损害社会公共利益”这一无效情形为“违背公

序良俗的民事法律行为无效”；“以合法形式掩盖非法目

的”经修改确定为“行为人与相对人以虚假的意思表示实施

的民事法律行为无效”。

但是，《合同法》第52条的条款也并未被《民法典》

全盘抛弃，而是结合社会经济发展之需要由其他条款进行

吸收或另行规定。

《民法典》删除《合同法》第52条第3项“以合法形式

掩盖非法目的”的合同无效这一规定，从立法本意及司法

实践的角度考虑，系因在确立了虚伪表示制度的情况下，

该制度并无存在的实际意义。

而《民法典》第154条将《合同法》第52条第2款变

更为“行为人与相对人恶意串通，损害他人合法权益的民

事法律行为无效”，之所以有此变化，应该是考虑到行为

人与相对人恶意串通，“损害国家、集体”利益的情形，可

直接适用《民法典》第153条第2款“违背公序良俗的民事

法律行为无效”之规定。

同样《合同法》第52条第1项、第4项未被采纳也是基

于同样的考虑。

并且，《民法典》虽变更了《合同法》第52条的上

述相关规定，但是其实质上并未降低对国家、集体和社

会公共利益的保护。如《民法典》第132条规定：“民事

主体不得滥用民事权利损害国家利益、社会公共利益或

者他人合法权益。”第534条规定：“对当事人利用合同实

施危害国家利益、社会公共利益行为的，市场监督管理

和其他有关行政主管部门依照法律、行政法规的规定负

责监督处理。”

由此可见，《民法典》下关于合同效力制度的改变体

现出了《民法典》鼓励交易、保护合同有效的立法宗旨，

是对《合同法》第52条的吸收与完善，而非全盘抛弃。

三、违背公序良俗或成为合同无效的兜底事由

从上述《民法典》对于《合同法》第52条的变更可以

看出，《民法典》第153条的规定“违背公序良俗的民事法

律行为无效”这一条款系作为合同无效事由的补充与兜底

性事由。但是目前我国对公序良俗的理解尚未有统一概

念，《民法典》也未对公序良俗作出定义，也未作列举式

说明。

实际上，公共秩序与善良风俗原则对于维护国家、社

会一般利益及社会道德观念具有重要价值，并被称为现代

民法至高无上的基本原则。大陆法系各国立法基本上均确

认了违反公序良俗或公共秩序的合同无效的原则。

这一原则最早起源于罗马法，并为大陆法系国家的立

法所借鉴。如《法国民法典》第6条规定：”个人不得以特

别约定违反有关公共秩序与善良风俗的法律。”《德国民

法典》第138条规定：“违反善良风俗的法律行为无效。”

《日本民法典》第90条也规定：“以违反公共秩序或善良

风俗的事项为标的的法律行为，为无效。” 

我国立法中最早使用公序良俗的，是《全国人大常委

会关于〈中华人民共和国民法通则〉第九十九条第一款、

〈中华人民共和国婚姻法〉第二十二条的解释》中规定的

公民“姓名权涉及公序良俗”。后首次正式使用该概念则是

在《民法总则》第8条“民事主体从事民事活动，不得违反

法律，不得违背公序良俗。”

按史尚宽先生所言，“公共秩序，谓为社会之存在及

其发展所必要之一般的秩序，而个人之言论、出版、信

仰、营业之自由，乃至私有财产、继承制度，皆属于公共

秩序。善良风俗，谓为社会之存在及其发展所必要之一般

道德，非指现在风俗中之善良者而言，而系谓道德律，即

道德的人民意识。”由此可见，公序良俗原则实际上就是

将最基本的道德引入法律的范畴，以保障法律行为的社会

妥当性，其范围包括公共秩序和善良风俗，即民事主体的

行为应当遵守公共秩序，符合善良风俗，不得违反国家的

公共秩序和社会的一般道德，体现了“法律是最低限度的

道德”这一法律伦理观念。

《民法典》将第153条第2款作为弥补强制性规定和禁

止性规定的补足性规定，其目的是在遇到有损害国家利

益、社会公共利益和道德秩序的行为，而又缺乏相应的禁

止性法律规定时，法院可以直接适用公序良俗原则判定该

行为无效。

比如，结合《全国法院民商事审判工作会议纪要》第

30条中的规定：“下列强制性规定，应当认定为‘效力性强

制性规定’：强制性规定涉及金融安全、市场秩序、国家宏

观政策等公序良俗的”，这条规定可以看出最高院认为金

融安全、市场秩序、国家宏观政策等属于公序良俗范围。

基于此，若合同内容违反金融安全、市场秩序、国家宏观

政策等规定，即使其所违反的规定不属于法律或行政法

规，也存在法院适用《民法典》第153条的规定，认定合

同无效的风险。

但公序良俗原则毕竟是具有一定模糊性的民法原则，

在司法实践中主要依靠法官自由裁量进行运用，这可能导

致当事人对裁判结果的可预判性降低，仍需要权威案例进

行指引。

四、效力性强制性规定的概念未被采纳

此外，《民法典》第153条第一款“违反法律、行政法

规的强制性规定的民事法律行为无效”虽是对《合同法》

第52条第5款的吸收，但是并未吸收《合同法司法解释》

及相关规定中的“效力性强制性规定”这一概念，该种变化

对司法实践是否会产生影响是值得商榷的。

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(一)第4条明确规定，合同法实施以后，人民

法院确认合同无效，应当以全国人大及其常委会制定的法

律和国务院制定的行政法规为依据，不得以地方性法规、

行政规章为依据。《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)》第十四条“合同法第五

十二条第（五）项规定的‘强制性规定’，是指效力性强制

性规定”则对上述条款中的强制性规定的表述进一步细化

为是一种效力性规定，将强制性条款区分为管理性条款和

效力性条款，只有后者才影响合同的效力。

最高人民法院在《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》中进一步提出了“管理性强

制性规定”的概念，《指导意见》第15条指出“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。”

基于上述规定，司法实践也早已接受，只有违反效力

性强制性规定的合同才无效，只是各地法院就如何区分效

力性强制性规定和管理性强制性规定，存在不同认识和裁

量标准。

2019年11月8日发布的《全国法院民商事审判工作会

议纪要》进一步对效力性强制性规定以及管理性强制性规

定进行区分，最高法院通过例举的方式将效力性强制性规

定和管理性强制性规定进行了区分，给予了审判实践较为

明确的指引。《纪要》明确指出强制性规定涉及金融安

全、市场秩序、国家宏观政策等公序良俗的；交易标的禁

止买卖的；违反特许经营规定的；交易方式严重违法的；

交易场所违法的等应当认定为效力性强制性规定。关于经

营范围、交易时间、交易数量等行政管理性质的强制性规

定，一般应当认定为管理性强制性规定。

但是《民法典》第153条第1款有关“违反法律、行政

法规的强制性规定的民事法律行为无效”的规定，系在合

同法第52条第（5）项的基础上，吸收了合同法司法解释

二第14条的规定，将导致合同无效的法律形式的范围限定

在法律和行政法规中的强制性规定，但没有采纳效力性强

制性规定的概念。法律法规的强制性规定中，哪些部分可

能导致合同无效，仍然法无明确标准，是与既往司法实践

一致还是存在新的法律认识，仍待权威案例给予指引。

此次《民法典》就合同无效事由的规定，虽与《合同

法》的原文存在一定差异，但其实质内涵却一脉相承，既

在一定程度上吸纳了《民法总则》及相关司法解释的规定

与精神，又参照了司法实践中出现的问题和实例，是对原

有内容的优化和炼精。罗马不是一日建成的，新的法律规

定也需要在实践中不断应用和完善，随着民事裁判实例的

不断丰富，就合同效力这一民法重要问题的研究和立法工

作，还将不断与时俱进。

 立法前沿 · 民法典解读

《合同法》第!"条 《民法典》

#、一方以欺诈、胁迫的手段订立合同，损害国家利益。 #、无民事行为能力人实施的民事法律行为无效。（第#$$条）

"、恶意串通，损害国家、集体或者第三人利益。
"、行为人与相对人以虚假的意思表示实施的民事法律行为无

效。（第#$%条第#款）

&、以合法形式掩盖非法目的。
&、违反法律、行政法规的强制性规定的民事法律行为无效。

但是，该强制性规定不导致该民事法律行为无效的除外。（第

#!&条第#款）

$、损害社会公共利益。 $、违背公序良俗的民事法律行为无效。（第#!&条第"款）

!、违反法律、行政法规的强制性规定。
!、行为人与相对人恶意串通，损害他人合法权益的民事法律

行为无效。

《合同法》'(《民法典》
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一、 新旧法对比下的合同无效的事由

从体例上看，《民法典》施行前合同效力的相关法律

法规主要集中于《民法总则》《合同法》以及相关的司法

解释中。《民法典》实施后，《合同法》及相关司法解释

失效，《合同法》52条规定的合同无效的情形不再适用。

合同无效事由便由《民法典》第144条、146条、153条、

154条进行规定，此四条规定确定了合同无效的五种事

由，即：

· 无民事行为能力人签订的合同无效；

· 合同双方以通谋虚伪意思表示签订的合同无效；

· 违反法律、行政法规的强制性规定的合同无效；

· 违背公序良俗的合同无效；

· 恶意串通，损害他人合法权益的合同无效。

此五种合同无效的法定事由与大家耳熟能详的《合同

法》第52条有明显区别，《合同法》第52条中部分款项已

不见踪影，那么，这些被抛弃的条款究竟去哪儿了呢？

二、被删减的合同无效的法定事由

如上所述，《民法典》第144、146、153和154条明确

了合同无效的五种法定事由，而《合同法》第52条关于合

同无效的法定事由未被完全采纳。

在内容上，取消了“一方以欺诈、胁迫的手段订立合

同，损害国家利益”这一无效情形；增加了“无民事行为能

力人实施的民事法律行为无效”这一无效情形，不再对无

民事行为能力人实施的民事法律行为做效力区分，一律

无效；修改“损害社会公共利益”这一无效情形为“违背公

序良俗的民事法律行为无效”；“以合法形式掩盖非法目

的”经修改确定为“行为人与相对人以虚假的意思表示实施

的民事法律行为无效”。

但是，《合同法》第52条的条款也并未被《民法典》

全盘抛弃，而是结合社会经济发展之需要由其他条款进行

吸收或另行规定。

《民法典》删除《合同法》第52条第3项“以合法形式

掩盖非法目的”的合同无效这一规定，从立法本意及司法

实践的角度考虑，系因在确立了虚伪表示制度的情况下，

该制度并无存在的实际意义。

而《民法典》第154条将《合同法》第52条第2款变

更为“行为人与相对人恶意串通，损害他人合法权益的民

事法律行为无效”，之所以有此变化，应该是考虑到行为

人与相对人恶意串通，“损害国家、集体”利益的情形，可

直接适用《民法典》第153条第2款“违背公序良俗的民事

法律行为无效”之规定。

同样《合同法》第52条第1项、第4项未被采纳也是基

于同样的考虑。

并且，《民法典》虽变更了《合同法》第52条的上

述相关规定，但是其实质上并未降低对国家、集体和社

会公共利益的保护。如《民法典》第132条规定：“民事

主体不得滥用民事权利损害国家利益、社会公共利益或

者他人合法权益。”第534条规定：“对当事人利用合同实

施危害国家利益、社会公共利益行为的，市场监督管理

和其他有关行政主管部门依照法律、行政法规的规定负

责监督处理。”

由此可见，《民法典》下关于合同效力制度的改变体

现出了《民法典》鼓励交易、保护合同有效的立法宗旨，

是对《合同法》第52条的吸收与完善，而非全盘抛弃。

三、违背公序良俗或成为合同无效的兜底事由

从上述《民法典》对于《合同法》第52条的变更可以

看出，《民法典》第153条的规定“违背公序良俗的民事法

律行为无效”这一条款系作为合同无效事由的补充与兜底

性事由。但是目前我国对公序良俗的理解尚未有统一概

念，《民法典》也未对公序良俗作出定义，也未作列举式

说明。

实际上，公共秩序与善良风俗原则对于维护国家、社

会一般利益及社会道德观念具有重要价值，并被称为现代

民法至高无上的基本原则。大陆法系各国立法基本上均确

认了违反公序良俗或公共秩序的合同无效的原则。

这一原则最早起源于罗马法，并为大陆法系国家的立

法所借鉴。如《法国民法典》第6条规定：”个人不得以特

别约定违反有关公共秩序与善良风俗的法律。”《德国民

法典》第138条规定：“违反善良风俗的法律行为无效。”

《日本民法典》第90条也规定：“以违反公共秩序或善良

风俗的事项为标的的法律行为，为无效。” 

我国立法中最早使用公序良俗的，是《全国人大常委

会关于〈中华人民共和国民法通则〉第九十九条第一款、

〈中华人民共和国婚姻法〉第二十二条的解释》中规定的

公民“姓名权涉及公序良俗”。后首次正式使用该概念则是

在《民法总则》第8条“民事主体从事民事活动，不得违反

法律，不得违背公序良俗。”

按史尚宽先生所言，“公共秩序，谓为社会之存在及

其发展所必要之一般的秩序，而个人之言论、出版、信

仰、营业之自由，乃至私有财产、继承制度，皆属于公共

秩序。善良风俗，谓为社会之存在及其发展所必要之一般

道德，非指现在风俗中之善良者而言，而系谓道德律，即

道德的人民意识。”由此可见，公序良俗原则实际上就是

将最基本的道德引入法律的范畴，以保障法律行为的社会

妥当性，其范围包括公共秩序和善良风俗，即民事主体的

行为应当遵守公共秩序，符合善良风俗，不得违反国家的

公共秩序和社会的一般道德，体现了“法律是最低限度的

道德”这一法律伦理观念。

《民法典》将第153条第2款作为弥补强制性规定和禁

止性规定的补足性规定，其目的是在遇到有损害国家利

益、社会公共利益和道德秩序的行为，而又缺乏相应的禁

止性法律规定时，法院可以直接适用公序良俗原则判定该

行为无效。

比如，结合《全国法院民商事审判工作会议纪要》第

30条中的规定：“下列强制性规定，应当认定为‘效力性强

制性规定’：强制性规定涉及金融安全、市场秩序、国家宏

观政策等公序良俗的”，这条规定可以看出最高院认为金

融安全、市场秩序、国家宏观政策等属于公序良俗范围。

基于此，若合同内容违反金融安全、市场秩序、国家宏观

政策等规定，即使其所违反的规定不属于法律或行政法

规，也存在法院适用《民法典》第153条的规定，认定合

同无效的风险。

但公序良俗原则毕竟是具有一定模糊性的民法原则，

在司法实践中主要依靠法官自由裁量进行运用，这可能导

致当事人对裁判结果的可预判性降低，仍需要权威案例进

行指引。

四、效力性强制性规定的概念未被采纳

此外，《民法典》第153条第一款“违反法律、行政法

规的强制性规定的民事法律行为无效”虽是对《合同法》

第52条第5款的吸收，但是并未吸收《合同法司法解释》

及相关规定中的“效力性强制性规定”这一概念，该种变化

对司法实践是否会产生影响是值得商榷的。

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(一)第4条明确规定，合同法实施以后，人民

法院确认合同无效，应当以全国人大及其常委会制定的法

律和国务院制定的行政法规为依据，不得以地方性法规、

行政规章为依据。《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)》第十四条“合同法第五

十二条第（五）项规定的‘强制性规定’，是指效力性强制

性规定”则对上述条款中的强制性规定的表述进一步细化

为是一种效力性规定，将强制性条款区分为管理性条款和

效力性条款，只有后者才影响合同的效力。

最高人民法院在《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》中进一步提出了“管理性强

制性规定”的概念，《指导意见》第15条指出“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。”

基于上述规定，司法实践也早已接受，只有违反效力

性强制性规定的合同才无效，只是各地法院就如何区分效

力性强制性规定和管理性强制性规定，存在不同认识和裁

量标准。

2019年11月8日发布的《全国法院民商事审判工作会

议纪要》进一步对效力性强制性规定以及管理性强制性规

定进行区分，最高法院通过例举的方式将效力性强制性规

定和管理性强制性规定进行了区分，给予了审判实践较为

明确的指引。《纪要》明确指出强制性规定涉及金融安

全、市场秩序、国家宏观政策等公序良俗的；交易标的禁

止买卖的；违反特许经营规定的；交易方式严重违法的；

交易场所违法的等应当认定为效力性强制性规定。关于经

营范围、交易时间、交易数量等行政管理性质的强制性规

定，一般应当认定为管理性强制性规定。

但是《民法典》第153条第1款有关“违反法律、行政

法规的强制性规定的民事法律行为无效”的规定，系在合

同法第52条第（5）项的基础上，吸收了合同法司法解释

二第14条的规定，将导致合同无效的法律形式的范围限定

在法律和行政法规中的强制性规定，但没有采纳效力性强

制性规定的概念。法律法规的强制性规定中，哪些部分可

能导致合同无效，仍然法无明确标准，是与既往司法实践

一致还是存在新的法律认识，仍待权威案例给予指引。

此次《民法典》就合同无效事由的规定，虽与《合同

法》的原文存在一定差异，但其实质内涵却一脉相承，既

在一定程度上吸纳了《民法总则》及相关司法解释的规定

与精神，又参照了司法实践中出现的问题和实例，是对原

有内容的优化和炼精。罗马不是一日建成的，新的法律规

定也需要在实践中不断应用和完善，随着民事裁判实例的

不断丰富，就合同效力这一民法重要问题的研究和立法工

作，还将不断与时俱进。
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一、 新旧法对比下的合同无效的事由

从体例上看，《民法典》施行前合同效力的相关法律

法规主要集中于《民法总则》《合同法》以及相关的司法

解释中。《民法典》实施后，《合同法》及相关司法解释

失效，《合同法》52条规定的合同无效的情形不再适用。

合同无效事由便由《民法典》第144条、146条、153条、

154条进行规定，此四条规定确定了合同无效的五种事

由，即：

· 无民事行为能力人签订的合同无效；

· 合同双方以通谋虚伪意思表示签订的合同无效；

· 违反法律、行政法规的强制性规定的合同无效；

· 违背公序良俗的合同无效；

· 恶意串通，损害他人合法权益的合同无效。

此五种合同无效的法定事由与大家耳熟能详的《合同

法》第52条有明显区别，《合同法》第52条中部分款项已

不见踪影，那么，这些被抛弃的条款究竟去哪儿了呢？

二、被删减的合同无效的法定事由

如上所述，《民法典》第144、146、153和154条明确

了合同无效的五种法定事由，而《合同法》第52条关于合

同无效的法定事由未被完全采纳。

在内容上，取消了“一方以欺诈、胁迫的手段订立合

同，损害国家利益”这一无效情形；增加了“无民事行为能

力人实施的民事法律行为无效”这一无效情形，不再对无

民事行为能力人实施的民事法律行为做效力区分，一律

无效；修改“损害社会公共利益”这一无效情形为“违背公

序良俗的民事法律行为无效”；“以合法形式掩盖非法目

的”经修改确定为“行为人与相对人以虚假的意思表示实施

的民事法律行为无效”。

但是，《合同法》第52条的条款也并未被《民法典》

全盘抛弃，而是结合社会经济发展之需要由其他条款进行

吸收或另行规定。

《民法典》删除《合同法》第52条第3项“以合法形式

掩盖非法目的”的合同无效这一规定，从立法本意及司法

实践的角度考虑，系因在确立了虚伪表示制度的情况下，

该制度并无存在的实际意义。

而《民法典》第154条将《合同法》第52条第2款变

更为“行为人与相对人恶意串通，损害他人合法权益的民

事法律行为无效”，之所以有此变化，应该是考虑到行为

人与相对人恶意串通，“损害国家、集体”利益的情形，可

直接适用《民法典》第153条第2款“违背公序良俗的民事

法律行为无效”之规定。

同样《合同法》第52条第1项、第4项未被采纳也是基

于同样的考虑。

并且，《民法典》虽变更了《合同法》第52条的上

述相关规定，但是其实质上并未降低对国家、集体和社

会公共利益的保护。如《民法典》第132条规定：“民事

主体不得滥用民事权利损害国家利益、社会公共利益或

者他人合法权益。”第534条规定：“对当事人利用合同实

施危害国家利益、社会公共利益行为的，市场监督管理

和其他有关行政主管部门依照法律、行政法规的规定负

责监督处理。”

由此可见，《民法典》下关于合同效力制度的改变体

现出了《民法典》鼓励交易、保护合同有效的立法宗旨，

是对《合同法》第52条的吸收与完善，而非全盘抛弃。

三、违背公序良俗或成为合同无效的兜底事由

从上述《民法典》对于《合同法》第52条的变更可以

看出，《民法典》第153条的规定“违背公序良俗的民事法

律行为无效”这一条款系作为合同无效事由的补充与兜底

性事由。但是目前我国对公序良俗的理解尚未有统一概

念，《民法典》也未对公序良俗作出定义，也未作列举式

说明。

实际上，公共秩序与善良风俗原则对于维护国家、社

会一般利益及社会道德观念具有重要价值，并被称为现代

民法至高无上的基本原则。大陆法系各国立法基本上均确

认了违反公序良俗或公共秩序的合同无效的原则。

这一原则最早起源于罗马法，并为大陆法系国家的立

法所借鉴。如《法国民法典》第6条规定：”个人不得以特

别约定违反有关公共秩序与善良风俗的法律。”《德国民

法典》第138条规定：“违反善良风俗的法律行为无效。”

《日本民法典》第90条也规定：“以违反公共秩序或善良

风俗的事项为标的的法律行为，为无效。” 

我国立法中最早使用公序良俗的，是《全国人大常委

会关于〈中华人民共和国民法通则〉第九十九条第一款、

〈中华人民共和国婚姻法〉第二十二条的解释》中规定的

公民“姓名权涉及公序良俗”。后首次正式使用该概念则是

在《民法总则》第8条“民事主体从事民事活动，不得违反

法律，不得违背公序良俗。”

按史尚宽先生所言，“公共秩序，谓为社会之存在及

其发展所必要之一般的秩序，而个人之言论、出版、信

仰、营业之自由，乃至私有财产、继承制度，皆属于公共

秩序。善良风俗，谓为社会之存在及其发展所必要之一般

道德，非指现在风俗中之善良者而言，而系谓道德律，即

道德的人民意识。”由此可见，公序良俗原则实际上就是

将最基本的道德引入法律的范畴，以保障法律行为的社会

妥当性，其范围包括公共秩序和善良风俗，即民事主体的

行为应当遵守公共秩序，符合善良风俗，不得违反国家的

公共秩序和社会的一般道德，体现了“法律是最低限度的

道德”这一法律伦理观念。

《民法典》将第153条第2款作为弥补强制性规定和禁

止性规定的补足性规定，其目的是在遇到有损害国家利

益、社会公共利益和道德秩序的行为，而又缺乏相应的禁

止性法律规定时，法院可以直接适用公序良俗原则判定该

行为无效。

比如，结合《全国法院民商事审判工作会议纪要》第

30条中的规定：“下列强制性规定，应当认定为‘效力性强

制性规定’：强制性规定涉及金融安全、市场秩序、国家宏

观政策等公序良俗的”，这条规定可以看出最高院认为金

融安全、市场秩序、国家宏观政策等属于公序良俗范围。

基于此，若合同内容违反金融安全、市场秩序、国家宏观

政策等规定，即使其所违反的规定不属于法律或行政法

规，也存在法院适用《民法典》第153条的规定，认定合

同无效的风险。

但公序良俗原则毕竟是具有一定模糊性的民法原则，

在司法实践中主要依靠法官自由裁量进行运用，这可能导

致当事人对裁判结果的可预判性降低，仍需要权威案例进

行指引。

四、效力性强制性规定的概念未被采纳

此外，《民法典》第153条第一款“违反法律、行政法

规的强制性规定的民事法律行为无效”虽是对《合同法》

第52条第5款的吸收，但是并未吸收《合同法司法解释》

及相关规定中的“效力性强制性规定”这一概念，该种变化

对司法实践是否会产生影响是值得商榷的。

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(一)第4条明确规定，合同法实施以后，人民

法院确认合同无效，应当以全国人大及其常委会制定的法

律和国务院制定的行政法规为依据，不得以地方性法规、

行政规章为依据。《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)》第十四条“合同法第五

十二条第（五）项规定的‘强制性规定’，是指效力性强制

性规定”则对上述条款中的强制性规定的表述进一步细化

为是一种效力性规定，将强制性条款区分为管理性条款和

效力性条款，只有后者才影响合同的效力。

最高人民法院在《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》中进一步提出了“管理性强

制性规定”的概念，《指导意见》第15条指出“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。”

基于上述规定，司法实践也早已接受，只有违反效力

性强制性规定的合同才无效，只是各地法院就如何区分效

力性强制性规定和管理性强制性规定，存在不同认识和裁

量标准。

2019年11月8日发布的《全国法院民商事审判工作会

议纪要》进一步对效力性强制性规定以及管理性强制性规

定进行区分，最高法院通过例举的方式将效力性强制性规

定和管理性强制性规定进行了区分，给予了审判实践较为

明确的指引。《纪要》明确指出强制性规定涉及金融安

全、市场秩序、国家宏观政策等公序良俗的；交易标的禁

止买卖的；违反特许经营规定的；交易方式严重违法的；

交易场所违法的等应当认定为效力性强制性规定。关于经

营范围、交易时间、交易数量等行政管理性质的强制性规

定，一般应当认定为管理性强制性规定。

但是《民法典》第153条第1款有关“违反法律、行政

法规的强制性规定的民事法律行为无效”的规定，系在合

同法第52条第（5）项的基础上，吸收了合同法司法解释

二第14条的规定，将导致合同无效的法律形式的范围限定

在法律和行政法规中的强制性规定，但没有采纳效力性强

制性规定的概念。法律法规的强制性规定中，哪些部分可

能导致合同无效，仍然法无明确标准，是与既往司法实践

一致还是存在新的法律认识，仍待权威案例给予指引。

此次《民法典》就合同无效事由的规定，虽与《合同

法》的原文存在一定差异，但其实质内涵却一脉相承，既

在一定程度上吸纳了《民法总则》及相关司法解释的规定

与精神，又参照了司法实践中出现的问题和实例，是对原

有内容的优化和炼精。罗马不是一日建成的，新的法律规

定也需要在实践中不断应用和完善，随着民事裁判实例的

不断丰富，就合同效力这一民法重要问题的研究和立法工

作，还将不断与时俱进。

 立法前沿 · 民法典解读
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根据《担保制度解释》《九民纪要》及最高院编著

的相关理解与适用中关于公司对外担保的相关规定、规

则，在主合同有效的前提下，影响公司对外担保效力与

责任的因素有：

· 是否依据《公司法》第16条就对外担保事宜出具公

司机关决议

· 是否存在无须公司机关决议的例外情形

· 法定代表人是否构成越权代表

· 相对人主观是否为善意

· 担保人是否系上市公司、一人公司、分支机构等特

殊主体

一、《公司法》第16条关于公司对外担保的规定

      公司是法律上的组织体，自身无法形成意志，而需通

过法人机关形成和作出意思表示。根据《民法典》第61

条，法定代表人作为公司的代表机关，是依照法律或法

人章程的规定，代表法人从事民事活动的负责人，其以

法人名义从事的民事活动，相关法律后果由法人承受。

《民法典》担保制度下公司对外担保的效力与责任

对外担保是公司的一种常见商事行为，但实践中存在一些

公司的控股股东、实际控制人或高管，凭借其对公司法定代表

人的控制力或利用其职权，未经合法合规的公司决议遂以公司

名义对外提供担保，甚至是通过提供关联担保的形式转移公司

资产以谋私利，严重损害其他股东和公司债权人的利益。

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》（下称《担保制度解释》）已与《中华人民

共和国民法典》（下称《民法典》）于2021年1月1日起一同正

式施行，以司法解释的形式对《全国法院民商事审判工作会议

纪要》（下称《九民纪要》）中的公司对外担保司法裁判规则

进行了调整完善。

本文将从影响公司对外担保效力与责任的几项因素作

为切入点，阐述现今我国民法典担保制度下公司对外担保

相关的法律规定和裁判规则，并对其中常见的实务问题进

行总结与分析。

赵巧睿

专注于公司并购、争议解决与诉讼、外商投资
等相关业务。
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②担保人有过错而债权人无过错的，担保人对债务

人不能清偿的部分承担赔偿责任；

③债权人有过错而担保人无过错的，担保人不承担

赔偿责任。

当主合同无效导致第三人提供的担保合同无效时，

如担保人无过错，则不承担赔偿责任；如担保人有过

错，则其承担的赔偿责任不应超过债务人不能清偿部分

的三分之一。

4.《担保制度解释》第9条

相对人根据上市公司公开披露的关于担保事项已经

董事会或者股东大会决议通过的信息，与上市公司订立

担保合同，相对人主张担保合同对上市公司发生效力，

并由上市公司承担担保责任的，人民法院应予支持。

相对人未根据上市公司公开披露的关于担保事项

已经董事会或者股东大会决议通过的信息，与上市公

司订立担保合同，上市公司主张担保合同对其不发生

效力，且不承担担保责任或者赔偿责任的，人民法院

应予支持。

相对人与上市公司已公开披露的控股子公司订立的

担保合同，或者相对人与股票在国务院批准的其他全国

性证券交易场所交易的公司订立的担保合同，适用前两

款规定。

5.《担保制度解释》第10条

一人有限责任公司为其股东提供担保，公司以违反

公司法关于公司对外担保决议程序的规定为由主张不承

担担保责任的，人民法院不予支持。公司因承担担保责

任导致无法清偿其他债务，提供担保时的股东不能证明

公司财产独立于自己的财产，其他债权人请求该股东承

担连带责任的，人民法院应予支持。

6.《担保制度解释》第11条

公司的分支机构未经公司股东（大）会或者董事会

决议以自己的名义对外提供担保，相对人请求公司或者

其分支机构承担担保责任的，人民法院不予支持，但是

相对人不知道且不应当知道分支机构对外提供担保未经

公司决议程序的除外。

金融机构的分支机构在其营业执照记载的经营范围

内开立保函，或者经有权从事担保业务的上级机构授权

开立保函，金融机构或者其分支机构以违反公司法关于

公司对外担保决议程序的规定为由主张不承担担保责任

的，人民法院不予支持。金融机构的分支机构未经金融

机构授权提供保函之外的担保，金融机构或者其分支机

构主张不承担担保责任的，人民法院应予支持，但是相

对人不知道且不应当知道分支机构对外提供担保未经金

融机构授权的除外。

担保公司的分支机构未经担保公司授权对外提供担

保，担保公司或者其分支机构主张不承担担保责任的，

人民法院应予支持，但是相对人不知道且不应当知道分

支机构对外提供担保未经担保公司授权的除外。

公司的分支机构对外提供担保，相对人非善意，请

求公司承担赔偿责任的，参照本解释第十七条的有关规

定处理。

注释：

[1] 本文所述上市公司系指境内上市公司。境内注

册、境内上市公司适用《担保制度解释》；境外注册、境

外上市公司不适用。关于境内注册且仅在境外上市的公司

和境内注册且同时在境内外上市的公司是否适用《担保

制度解释》，有待最高院的进一步研究与明确。
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