考点3  外观主义

一、外观主义的基本理论
1．什么是外观主义？

外观是指易于识别的表面特征，与“事实”相对应，在法律上表现为权利外观或外观授权。主义，就是原则或者至上的意思。所以，外观主义与事实主义相对应。在外观与事实一致的时候，外观主义和事实主义没有区别，外观主义也没有独立的意义。在外观与事实不一致的时候，外观主义可能会发挥作用。法律理论上，比较概括的说法是，外观主义是法律赋予权利外观或者外观授权以一定的法律效果。

对具有公信力的内容赋予其假设真实的效力
2．外观主义的价值判断

在价值判断问题上，外观主义追求的是交易效率和交易安全。

商法注重追求效率价值，如短期时效
3．外观主义的适用效果

（1）权利推定。也就是说，通过外观来推定权利归属。比如，在不动产错误登记的场合，推定登记簿上的人是所有人。但是，这个推定是可以推翻的，如果真正的权利人能够举证，就可以确权。（2）事实推定。举证责任问题，推翻外观需要承担举证责任。

4．外观主义的限制

外观主义不适用于实际权利人与名义权利人之间的权属争议。内部问题不适用外观主义
外观主义主要适用于交易场合
在某些非交易场合，仍有可能通过个案权衡，适用外观主义。如名义股东的债权人是否可以执行股权，存在较大争议
二、外观主义的应用
1．代持股
（1）代持股合同效力。由于公司法不禁止代持股，所以不能直接认定无效，但是民法上其他合同无效事由可能导致其无效（《公司法解释（三）第24条）。例如，代持保险公司股权的合同，并未违反法律、行政法规，但是违反了行政规章，虽不能直接以违反行政规章为由认定合同无效，但该违反行政规章的情形，损害社会公共利益，违反公序良俗，因而合同无效。

（2）在内部关系上不适用外观主义。在名义股东和实际出资人之间，就股权最终归属产生争议时，应当尊重出资的事实，将实际出资人认定为股东。但是要注意有限公司人合性的维护，也就是保护其他股东的利益，按现行司法解释的规定，实际出资人“浮出水面”须经其他股东半数以上同意（《公司法解释（三）第24条）。实际出资人能够提供证据证明有限责任公司过半数的其他股东知道其实际出资的事实，且对其实际行使股东权利未曾提出异议的，对实际出资人提出的登记为公司股东的请求，人民法院依法予以支持（《九民纪要》第28条）。

（3）在外部交易关系上适用外观主义，保护善意相对人和交易安全。这就是，名义股东擅自处分股权，相对人善意的，可以参照《民法典》第311条的善意取得制度。这是外观主义的典型运用。

名义股东处分是有权处分还是无权处分存在争议 选择题中考按有权处分，主观题可以答有权处分，即使是无权处分，也可参照善意取得
在公司对外债务上也适用外观主义，由名义股东承担责任。（典型的外部问题）公司债权人以登记于公司登记机关的股东未履行出资义务为由，请求其对公司债务不能清偿的部分在未出资本息范围内承担补充赔偿责任，股东以其仅为名义股东而非实际出资人为由进行抗辩的，人民法院不予支持

在代持股权被强制执行时的艰难抉择。当名义股东的一般债权人（此处一般债权人是指其债权与代持股权无关，不是基于股权转让或者股权质押而取得）申请强制执行名义股东的股权时，实际出资人提起执行异议之诉，此时是否适用外观主义？如果适用，则保护名义股东的债权人，驳回实际出资人的诉讼请求，继续执行股权。如果不适用，则保护实际出资人，判决不得执行。我们知道，执行异议之诉的实体判断标准是，原告也就是实际出资人对被执行股权是否享有足以排除强制执行的民事权益。

汪老师支持此时应适用外观主义
执行债权人与被执行人发生交易时，也具有信赖利益
2．名股实债

第一种情况，在不涉及外部关系的时候，不适用外观主义。在此问题上，应当区分内外部法律关系，在案涉争议本身不涉及第三方利益的情况下，通过考察当事人的投资目的以及实际权利义务安排等因素予以判定；看实际是股权还是债权 看真实意思 看有没有行使股东权利
第二种情况，涉及外部关系的时候，法院可能不拘泥于真实意思，而是适用外观主义，将法律关系界定为股权。如果登记为股权，对外关系界定为股权
3．股权让与担保

（1）在股权让与担保中，债权人虽然成为名义股东，但并不承担股东责任，包括不需要向公司履行出资义务，也不需要向公司债权人承担责任。债权人仅取得担保权，不取得股权
（2）名义股东对公司是否享有股东权利呢？名义股东并不享有股东权利。

（3）在股权让与担保中，并未发生实际上的股权转移，所以也不需要保护其他股东的优先购买权。

在股权让与担保中，外观主义仍然有适用余地。例如，作为名义股东的债权人将其名下股权转让给善意相对人，则善意相对人可能善意取得股权。在这一点上，股权让与担保与代持股是一致的。

债权人能否取得优先受偿权，取决于让与担保有没有进行登记
4．股权信托（了解）

在信托关系中，委托人应向受托人转移信托财产。若信托财产为股权，如何转移？在过户模式下，股权被登记在受托人名下，受托人也出现在公司的股东名册里，从公司法权利外观角度，应当认定受托人是股东。但是基于信托法的原理，信托财产是独立于受托人的，或者说不属于受托人的，也就是说受托人不是股东。假如公司不能清偿到期债务，需要股东承担补充赔偿责任，受托人是否需要承担责任呢？股权仍登记在信托公司名下的事实，法院判决受托人不承担股东的补充赔偿责任。

考点4  股东资格

一、基础法律关系
可以通过公司设立或增资时的认缴出资或认购股份而原始取得股东资格，也可以通过转让、继承、公司合并等方式继受取得股东资格。此外，善意取得也被视为一种原始取得方式。认缴出资、股权转让、股权继承、公司合并、善意取得等均属于取得股东资格的基础法律关系。

出资  善意取得属于原始取得  股权转让等属于继受取得
股权关系和债权关系的区分。应综合各种因素分析，一是看当事人的真实意思，二是看甲实际上在行使何种权利，三是看是否有股权登记等权利外观。还要区分对内关系和对外关系

股权是综合性权利，不是物权

伪造签名的合同可以理解为不成立
二、权利外观
1．出资证明书

出资证明书可以作为证据使用，证明某人已经向公司实际出资的事实，但是，出资证明书本身并不具有权利推定的效力。（证明认缴出资事实的证据）出资证明书分散保管，很容易转让遗失伪造
2．股东名册

股东名册具有权利推定的效力，也就是说，凡是被记载于股东名册的人，均可向公司主张行使股东权利。但是，股东名册不是公开文件，本身也不需要登记，因此它不具有对抗效力。

3．公司登记（对外的权利外观）

有限公司股东的姓名或名称为登记事项，且公司登记具有对抗效力。基于公司登记的对抗效力，因股权交易而发生的股权归属争议，获得了解决办法。不管是故错误登记，还是代持股、名股实债、股权让与担保和股权信托，如果登记的股东将股权转让给善意相对人，善意相对人都有可能善意取得该股权。

4．权利外观的效力层级

对有限公司而言，对内以股东名册为准，记载于股东名册的股东可以主张行使股东权利；对外以公司登记为准，未经登记或者变更登记的，不得对抗善意相对人。

三、基础法律关系和权利外观之间的关系
在内部关系上，应以基础法律关系为准作出判断。对内看实质 基础关系不存在无效，虽然具有股东名册工商登记，但依然不是股东  基础法律关系无效可以推翻股东名册工商登记

增资、合并、对外转让可以导致股权比例降低
在外部关系上，往往适用外观主义，以保护信赖公司登记的善意相对人。例如，甲将股权转让给乙，已经记载于股东名册但是未办理变更登记，（此时乙是股东，乙去开股东会）后甲又将股权质押给丙，假设丙不知情，丙可以取得质权。

决议被确认不成立、无效、不撤销，基于该决议作出的变更登记要撤销

《公司法司法解释（四）》第五条：“股东会或者股东大会、董事会决议存在下列情形之一，当事人主张决议不成立的，人民法院应当予以支持：（一）公司未召开会议的，但依据公司法第三十七条第二款或者公司章程规定可以不召开股东会或者股东大会而直接作出决定，并由全体股东在决定文件上签名、盖章的除外；（二）会议未对决议事项进行表决的；（三）出席会议的人数或者股东所持表决权不符合公司法或者公司章程规定的；（四）会议的表决结果未达到公司法或者公司章程规定的通过比例的；（五）导致决议不成立的其他情形。

决议不成立诉讼没有时间限制
被冒名者，既不享有股东权利，也不承担股东义务和责任，相应的股东权利、义务和责任均归属于实际出资者。（与名义股东不同）如果被冒名者知悉后擅自处分名下的股权，则可参照代持股的规定保护善意相对人。（转化为代持股）

一股数卖  股权转让协议均有效  实际变更登记的受让人取得股权
四、确认股权之诉
在程序上，股东资格确认之诉，应当以公司为被告，与案件争议股权有利害关系的人作为第三人参加诉讼（《公司法解释（三）》第21条）。对于原告而言，需要证明存在取得股权的基础法律关系，具体而言，应当证明以下事实之一：（1）已经依法向公司出资或者认缴出资，且不违反法律法规强制性规定；（2）已经受让或者以其他形式继受公司股权，且不违反法律法规强制性规定《公司法解释（三）》第22条）。

善意取得变更登记才能善意取得，没有必要确认之诉
