 如何审查保证合同——附12个风险点及典型案例！
2017-08-20 信贷人必看 信贷风险管理

担保合同与借款合同一样在日常生活与市场经济中如影随影，耳熟能详。完成一份完美的保证合同似乎有点小题大做，但是考虑到担保已经是债权人最后屏障这一不可忽视的事实，似乎有必须对担保合同有所重视。
众所周知，担保合同分保证、抵押、质押三种，抵押、质押合同看起来似乎要省心很多的地方在于，它们通常是要办理登记的。那么作为公示的效力，基本上可以让债权人对这份保证有点像买了保险一样的感觉。
保证合同则又未必，保证合同很奇妙，说简单很简单，貌似只要在借条上保人那里签个字，就可以。但说专业也很专业。今天小编的努力是，从诉讼风险的角度，我们如何审查一份专业的保证合同。
1保证合同审查风险清单列表
(略)
 2风险实例
风险点一：法人担保方是否出具公司股东会/董事会决议
案例：（2017）最高法民申524号
看点：公司法定代表人擅自以公司名义为自身债务提供担保是否有效？
本案中，亿达信公司称仅授予其总经理刘富为公司向天行贷款公司交涉贷款事宜，而刘富则擅自以公司名义与天行贷款公司签署了《保证合同》为刘富向天行贷款公司的借贷资金提供保证，同时，亿达信公司主张根据《公司法》第十六条之规定，亿达信公司对该保证并无相关股东会或董事会决议，不应对刘富借款承担连带清偿责任，因此该《保证合同》系无效合同。
法院认为：案涉《保证合同》加盖了亿达信公司的公章、法定代表人刘某的名章，公司总经理刘富亦在该合同上签字确认，法院确认案涉《保证合同》为亿达信公司的真实意思表示。亿达信公司向天行贷款公司出具《授权书》，授权刘富“全权办理”亿达信公司向天行贷款公司的贷款事宜，但该《授权书》并未禁止亿达信公司为刘富个人借款提供担保。在亿达信公司与天行贷款公司未能就借款一事达成合意的情况下，《授权书》关于刘富的授权内容不足以否定《保证合同》的真实性。即便刘富存在超越代理权限的行为，在亿达信公司股东及总经理刘富持有亿达信公司公章及法定代表人刘某的名章的情况下，天行贷款公司亦有足够的理由相信刘富有权代理亿达信公司签署《保证合同》。
依据《中华人民共和国合同法》第四十九条关于表见代理之规定，《保证合同》亦应对亿达信公司具有约束力。
至于未召开相关股东会或董事会即对外提供担保的保证合同是否有效的问题，在实践案例中，最高法院的观点则相当明确：
公司法并未规定公司不能对外提供担保，也未规定公司对外提供担保必须经公司股东会或董事会研究决定，即便公司章程对此有规定，法定代表人的行为确实违反了公司章程的规定，也不影响该行为的对外效力。除非该公司能够证明债权人知道或应当知道该法定代表人个人无权代表公司对外签订合同提供担保，否则应当认定债权人属于合同法中的善意相对人，法定代表人个人代表公司对外签订合同提供担保的行为对公司发生法律效力。 
风险点二：保证人是否具有保证资格
案例：（2016）最高法民申2784号
看点：村委会提供的保证是否为有效保证？
在本案中，关于新胜村委会是否具有保证人资格问题。《中华人民共和国担保法》第八、九、十条规定，国家机关，学校、幼儿园、医院等以公益为目的的事业单位、社会团体，企业法人的分支机构、职能部门不得为保证人，村民委员会并不在法律禁止作保证人的范围内。此外，《中华人民共和国村民委员会组织法》第三十五条规定，村民委员会成员实行任期和离任经济责任审计，审计包括六种事项：其中第（五）项为，本村资金管理使用以及本村集体资产、资源的承包、租赁、担保、出让情况，征地补偿费的使用、分配情况。据此，村民委员会具有提供担保的资格。 
风险点三：主债权合同是否有效
案例：（2016）最高法民终655号
看点：在借款人构成骗取贷款罪的情况下，保证合同是否有效？
    关于案涉借款合同及保证合同的效力问题。宏达钼业公司认为因生效刑事判决认定金场沟公司及其法定代表人那文志构成骗取贷款罪，故涉及刑事犯罪的借款合同应当无效，担保合同作为从合同也应当无效。本院认为，金场沟公司及其法定代表人那文志使用虚假审计报告提高信用等级，骗取案涉借款，在刑法上，因其欺诈手段和非法目的构成骗取贷款罪，应当据此承担刑事责任；但在合同法上，其行为构成单方欺诈。


根据《合同法》第五十四条第二款“一方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使对方在违背真实意思的情况下订立的合同，受损害方有权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销”之规定，鸡西建行享有撤销权。因鸡西建行未按照该条规定主张撤销案涉借款合同，且案涉刑事判决并未认定鸡西建行的相关工作人员亦参与犯罪的事实，本案中并不存在借贷双方恶意串通损害国家利益的情形，案涉借款合同亦不存在《合同法》第五十二条规定的其他导致合同无效的情形。
风险点四；主债权是否清晰、特定
案例：（2016）最高法民终240号
看点：如何区分担保意向及担保合同
    在该案中，债权人与保证人之间仅仅就未来项目提供担保签署了《合作开发协议》。发生纠纷时，保证人认为不构成有效担保。法院认为：从《合作开发协议》的合同名称和双方当事人签订该合同的主要目的看，该合同实为葛洲坝房地产公司与恒天晟公司为合作开发海南省陵水县土福湾项目签订的意在明确合作双方权利义务的协议，并非为设定债权人和担保人之间的担保权利义务而签订的合同。《合作开发协议》载明的恒天晟公司“以其在项目公司的全部股权对项目融资承担连带担保责任”的合同条款，系双方合作开发相关项目中对于双方权利义务的安排，在法律属性上可以认定为合作双方就将来发生的融资行为预先作出的由恒天晟公司提供担保的意向性约定。但该意向的落实，尚需具体融资事项发生后由具体融资方与恒天晟公司另行签订符合担保合同成立要件的合同。即只有在担保合同成立后才可能产生恒天晟公司的担保法律责任。


《合作开发协议》有关恒天晟公司“以其在项目公司的全部股权对项目融资承担连带担保责任”的约定，是以签约之时尚未成立、融资数额尚未确定、债权人债务人等基本要素均不特定的项目融资作为主债权，并缺少债务人履行债务的期限、保证担保的范围、保证的期间等基本要件，明显不符合保证合同的成立要件。
风险点五：保证责任的顺序是否做出约定
案例：（2016）最高法民终55号
看点：能否在物保之前对人保进行追究？
本案中海尔财务公司的债权既存在债务人威乃达公司自行提供的房产抵押担保，也存在第三人提供的保证担保。在物的担保和保证共存的情况下，担保责任如何承担，《中华人民共和国担保法》第二十八条和《物权法》第一百七十六条均有规定，但两者并不一致。根据《物权法》第一百七十八条的规定，此时应适用《物权法》的规定。海尔财务公司与赛赛公司签订的《质押合同》、与宋学、韩春玲签订的《个人连带保证合同》、与全统旅游公司签订的《保证合同》均明确约定，无论海尔财务公司对主合同项下的债权是否拥有其他担保，海尔公司均有权处置质押财产或直接要求宋学、韩春玲、全统旅游公司在其保证范围内承担保证责任。
在海尔财务公司与各担保人之间已就如何承担担保责任有明确约定的情况下，根据《物权法》第一百七十六条之规定，赛赛集团、宋学、韩春玲、全统旅游公司应当对威乃达公司的全部债务承担担保责任，不受威乃达公司自行提供的房产抵押的影响。赛赛集团、宋学、韩春玲、全统旅游公司主张仅对抵押房产以外不能偿还的债务承担担保责任的理由不能成立，本院不予支持。
风险点六： 主债权是否存在瑕疵
案例：（2015）民二终字第229号
看点：虚构基础交易上形成的主债权是否影响保证合同担保责任的承担
在该案中，保证人认为作为涉案信用证发生的基础债务为虚假债务，不应承担保证责任。终审法院认为，虽然本案中导致该债权债务关系发生的原因系新资源公司申请开立信用证的行为，但基于信用证交易的独立性原则，基础关系虚假与否并不必然影响信用证交易的效力。且二上诉人（保证人）提交的证据尚不足以证明赣州分行（债权人）知悉基础交易关系可能存在虚假。况且，即使赣州分行后来知悉基础交易虚假，也不能导致对涉案信用证款项的止付，亦不影响《最高额抵押合同》和《最高额保证合同》的效力以及二上诉人据此承担相应担保责任，故二上诉人关于赣州分行明知本案信用证项下基础贸易背景为虚构，其不应承担《最高额抵押合同》、《最高额保证合同》项下保证责任的主张，缺乏事实和法律依据，不能成立。
风险点七：是否对主从合同关系、地位做出明确约定
案例：（2010）豫法民二终字第36号
看点：主合同无效保证合同是否必然无效？
在该案中，法院认为，漯河中行与兴茂钛业在《保证合同》第二条有明确的约定：本保证合同为独立性担保，其所担保的商业汇票承兑协议因任何原因而发生的无效、可撤销均不影响保证合同的效力，保证合同仍然有效，保证人仍应当对债权人承担保证责任。《中华人民共和国担保法》第五条也规定：主合同无效，担保合同无效。担保合同另有约定的，按照约定。《中华人民共和国担保法》第五条对主从合同效力问题的处理规定，并没有排除当事人对担保合同效力的约定。因此，即使《商业汇票承兑协议》无效，担保人兴茂钛业仍应当按照保证合同的约定承担保证责任，况且本案主合同《商业汇票承兑协议》并不存在法定无效的事由，在债务人汇通公司不履行承兑协议义务时，担保人兴茂钛业更无免责的事由。
风险点八：保证人签名是否真实
案例：（2016）最高法民终294号
看点：股东配偶保证人名字系代签不影响其保证责任承担
    在该案例中，五名保证人以保证合同并非自己亲笔签名不同意承担保证责任，最高法院认为，尽管吕堃、陈必秀、黄娟、邹娇兰、赵咏红和邹瑞在《自然人保证合同》上的签字系他人代签，但不影响五份《自然人保证合同》效力。
其一，代签的行为是银海棉业公司为取得银行贷款要求公司员工代签，被代理签字的人员均是公司主要股东的配偶或儿媳，对他人在保证合同的签字行为应当明知。
其二，保证合同签订后至一审诉讼之前，吕堃、陈必秀、黄娟、邹娇兰、赵咏红和邹瑞并未对他人代签的行为提出过异议，这表明吕堃等五人对他人代签的行为予以认可。
其三，一审法院判令在《自然人保证合同》保证人配偶或其他共有人处签字的陈必秀、黄娟、邹娇兰、赵咏红和邹瑞对银海棉业公司债务和律师代理费承担连带保证责任并无不当。第一，陈必秀、黄娟、邹娇兰、赵咏红和邹瑞的签字表明其愿意以夫妻共同财产承担保证责任。第二，案涉借款系政策性的优惠贷款，保证责任更为严格。第三，案涉贷款发放给银海棉业公司，陈必秀、黄娟、邹娇兰、赵咏红均是该公司主要股东的配偶，邹瑞系该公司员工的配偶，亦系该公司法人代表的儿媳，案涉贷款与他们的利益密切相关。
风险点九：主合同变更时保证责任是否明确予以安排
案例：（2016）最高法民终268号
看点：主债权合同变更是否必然导致保证人脱保？
在该案中，关于进出口担保公司是否已经脱保，欣通投资公司是否可以免除担保责任的问题。欣通投资公司主张，进出口银行与华通柠檬公司在《补充协议》中约定将分期还款中的一期债务履行期限延长，即从2014年9月13日延长至2015年3月13日，进出口担保公司对此未书面表示同意已经脱保，欣通投资公司亦不应承担担保责任。
终审院认为，《补充协议》中约定将分期还款中的一期债务履行期限延长，进出口担保公司虽未书面表示同意，但其明确表示同意继续履行还款责任，应视为对该项变更的认可。本案《补充协议》的变更并未增加债务数额，且进出口银行在原保证期间内向保证人主张债权，未增加进出口担保公司的负担，进出口担保公司仍应对案涉债务承担担保责任。

